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EDITORIAL

NOTA EDITORIAL

En la revista que tiene entre las manos, se publican las
ponencias y comunicaciones correspondientes a las sesiones
celebradas en el XIX Congreso Derecho y Salud, celebrado el
pasado mes de octubre en Logrofio, La Rioja. Con nuestro mas
afectuoso agradecimiento a todos los que en él participaron, les
hacemos participes de sus interesantes trabajos, al tiempo que les
invitamos a asistir al ya convocado XX Congreso Derecho y Salud
(www.ajs.es), que se celebrara durante los dias 20, 21 y 22 de junio
en Murcia.

Dejamos constancia de que el Jurado constituido para valorar y
conceder el Premio Derecho y Salud, en su V edicion, convocado
por la Asociacién Juristas de la Salud, ha decidido, a la vista de la
calidad de los trabajos presentados, y de conformidad con las bases
que rigen el mismo, conceder “ex aequo” el premio correspondiente
a la convocatoria del afio 2010, a los trabajos: La justificacion del
intervencionismo administrativo en el sector del medicamento:
especial referencia a la autorizacion sanitaria, del que es autora
dofia Céline Baes y Aspectos bio-juridicos de los trastornos de la
conducta alimentaria: pasado, presente y futuro, del que son
coautores Elena Martinez-Zaporta Aréchaga y Rafael Fernandez-
Delgado Momparle.
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La justificacién del intervencionismo administrativo en el sector del medicamento...

LA JUSTIFICACION DEL
INTERVENCIONISMO ADMINISTRATIVO
EN EL SECTOR DEL MEDICAMENTO:
ESPECIAL REFERENCIA A LA
AUTORIZACION SANITARIA.

Céline BAES
Master en Derecho de Salud-Facultad de Aix-en-Provence (FRANCIA)
Licenciada en Derecho - Facultad de Aix-en-Provence (FRANCIA)
Doctoranda en la Facultad de Derecho de Granada

.- EL ORIGEN DEL INTERVENCIONISMO ADMINISTRATTIVO EN EL MUNDO DEL MEDICA-
MENTO. 1. La intervencion administrativa y el medicamento. 1.1. El Derecho a la proteccion de la salud pu-
blica. 1.2. La prestacion farmacéutica o la justificacion del intervencionismo administrativo. 2. EI medicamen-
to en situaciones de urgencia o necesidad. Intervencion de las autoridades sanitarias en la salud puablica. 3. La
Administracion pablica ante la Sociedad del Riesgo: especial referencia al medicamento. I1.- LA AUTORI-
ZACION ADMINISTRATIVA O LA NECESIDAD DE MANTENER EL INSTRUMENTO DE CONTROL
A PRIORI DE INTERVENCION PUBLICA EN SECTOR DEL MEDICAMENTO. 1. La autorizacién admi-
nistrativa en el sector del medicamento: la autorizacion sanitaria. 2. Un nuevo horizonte contra la Directiva de
Servicios de 2006. ElI medicamento necesitado de un control a posteriori: la Farmacovigilancia. 111.- CONSI-
DERACIONES FINALES.

Resumen: Nuestro objetivo reside en saber cémo la Administracion justifica su intervencion en el sector far-
macéutico, y cuales son sus principales técnicas juridicas para garantizar la seguridad de los medicamentos.

Palabras claves: Administracion sanitaria, medicamento, autorizacién administrativa, uso racional del medi-
camento.

Abstract: Our target is to know how tje Public Administration justicies its involvement in the farmaceutical
sector and what are its main legal techniques to guarantee the medicines security.

Keyswords: administrative authorisation , Medicines, Rational Use of medicines, Sanitary Administration.
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l.- EL ORIGEN DEL INTERVENCIO-
NISMO ADMINISTRATIVO EN EL MUNDO
DEL MEDICAMENTO.

1. La intervencion Administrativa y el me-
dicamento.

El medicamento, por motivos de proteccion de
salud de los ciudadanos, necesita una estricta regu-
lacion e intervencién administrativa para velar por
su uso racional. En efecto, A. EZQUERRA
HUERVA' citando® a Alejandro NIETO3 consi-
dera que la razén de ser de una intervencién admi-
nistrativa®, estriba principalmente en la posible pe-
ligrosidad que incluye la naturaleza y destino del
medicamento. Ante esta realidad, la Administra-
cidn es consciente, para conseguir una optima se-
guridad de los ciudadanos en materia de salud, que
el medicamento no puede ser considerado, bajo
ningdn motivo, como una mercancia ordinaria
porque existen “medicinas peligrosas cuyo trafico
debe regularse, o que el uso indebido o imprudente
de la mayoria puede ser perjudicial”. Por ello,
nuestro siguiente objetivo reside en poner de relie-
ve como la Administracion justifica su interven-
cion en este ambito, y cuales son sus principales

! EZQUERRA HUERVA, Antonio. EI modelo espafiol de
ordenacion farmacéutica en el contexto comunitario europeo
de libertad de establecimiento, Derecho y Salud. [online].
2008, Vol.16, n° Extra. 1, pp. 19-58. Disponible en la URL:
http://www.ajs.es/downloads/vol1603.pdf

2 EZQUERRA HUERVA, Antonio, op.cit, nota en pie 33,
p.28.

® NIETO, Alejandro: “La Ley alemana de Farmacia de 28
de agosto de 1960”, RAP, n°35, mayo-agosto de 1961, pp. 361
y Ss.

* Asi, se puede leer: “No es un azar que durante siglos
haya existido y exista en todos los paises civilizados una fuer-
te intervencion administrativa sobre farmacias y boticarios.
Un Estado liberal puede abstenerse de intervenir y controlar
el comercio de mercaderias ordinarias; nunca dejard de
hacerlo en las farmacias, ya que la salud publica esta en jue-
go. El producto farmacéutico es tan importante como la acti-
vidad del médico: es su complemento. La existencia del uno
sin la otra es inimaginable. Y por lo mismo que el ejercicio de
la medicina ha estado y estara siempre estrechamente contro-
lado por la Administracion, también ha de estarlo la farma-
céutica. No se trata solamente (aunque ya fuera por si sélo
bastante) de que haya medicinas peligrosas, cuyo trafico debe
regularse, o que el uso indebido o imprudente de la mayoria
puede ser perjudicial, si no aparece rodeado de las mayores
garantias. La realidad es que fuera del mundo de la farmaco-
pea hay numerosas substancias peligrosas y aun mortales.
(....). Lo que caracteriza la especialidad farmacéutica no es la
peligrosidad potencial de sus productos, sino el que esta peli-
grosidad forme parte de su propia naturaleza y destino (...).”

10
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técnicas juridicas para garantizar la calidad, el ac-
ceso y la seguridad de estos productos no inocuos
pero muy Utiles para la humanidad. A estos efec-
tos, sabiendo que el medicamento es un elemento
gue integra la salud y el bienestar de las personas,
debemos recordar, en primer lugar, qué se entiende
por “derecho a la proteccion de la salud”.

1.1. El derecho a la proteccién de la salud
publica.

Como sefiala ESCRIBANO COLLADO, antes
de la Constitucion Espafiola de 1978, el derecho a
la salud® se puede definir como aquel derecho in-
dividual que se “ostenta frente al Estado a fin de
obtener una accién positiva de éste dirigida a la
efectiva satisfaccion de la salud individual por en-
cima de las posibilidades personales®”. De la mis-
ma manera, podemos destacar en las siguientes li-
neas como interpreta J. PEMAN GAVIN' el
derecho ubicado en el articulo 43.1 CE®: En primer

5 A nuestro parecer, es mas conveniente utilizar los térmi-
nos “derecho a la proteccion de salud” que, - como a veces
podemos ver en algunas obras doctrinales-, “derecho a la sa-
lud”. En efecto, como pone de manifiesto S. DEL REY
GUANTER, un derecho a la salud seria un “derecho irreali-
zable, en tanto que los factores que alteran la salud escapan
en gran media al control humano.” Ver DEL REY GUAN-
TER, Salvador: “El derecho a la proteccion de la salud: Notas
sobre su entramado constitucional”, Derechos y Libertades,
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n°6, 1998, p.
163. Ademas, a mi juicio, el reconocimiento de un “derecho a
la salud” puede implicar que los poderes publicos deban cum-
plir con unas obligaciones de resultados y no de medios, como
es debido.

® ESCRIBANO COLLADO, Pedro: El derecho a la salud,
Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla, Sevilla,
1976, p. 44.

" PEMAN GAVIN, Juan: Derecho a la salud y Adminis-
tracién Sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 1989, pp. 79-80.

8 En Francia, el derecho a la proteccién de la salud se de-
fine como un derecho a prestaciones de salud. De ninguna
manera, puede constituir una obligacion de resultado, pero si
una obligacidn para los poderes publicos franceses de actuar e
instaurar los medios necesarios para alcanzar un nivel alto de
salud. Segun

el Preambulo de la Constitucion de 1946, que en el Dere-
cho francés tiene valor constitucional, la ““Nacién garantiza, a
todos, tanto a la madre, como al nifio y a los viejos trabajado-
res, la proteccion de la salud™. El articulo L. 1110-1 del Co6-
digo francés de la Salud publica establece « Le droit fonda-
mental a la protection doit étre mis en oeuvre par tous moyens
disponibles au bénéficie de toute personne. Les profession-
nels, les établissements et réseaux de santé, les organismes
d’assurance maladie ou tous autres organismes participant a
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lugar, lo considera como un derecho de todo ciu-
dadano a las prestaciones sanitarias del Estado, o a
una atencion médica organizada y dispensada por
los poderes publicos. En segundo lugar, se refiere a
este derecho como una posicion subjetiva en rela-
cién con la actividad desarrollada por los poderes
publicos para proteger la salubridad publica. Y por
Gltimo, segln este autor, es un derecho de cada
persona a que su propia salud no se vea amenazada
ni dafiada por acciones externas realizadas por
cualquier sujeto puablico o privado®. Ahora bien,
debemos hacer hincapié en la relacién del precepto
de derecho a la proteccion de la salud con otros
mandatos constitucionales para facilitar su com-
prension. Por ello, cabe referirnos al articulo 15
CE sefialando que: “todos tienen derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun
caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”. En palabras de S.
DEL REY GUANTER, es imprescindible subrayar
la conexion entre el articulo 43 y 15 CE, en tanto
que la consideracion de la proteccion de la salud
como derecho, refleja la actuacion de los poderes
publicos en el dmbito de un derecho fundamental
como es la vida y la integridad fisica™®. Asimismo,
el articulo 40.2 CE dispone que “los poderes pu-
blicos velaran por la seguridad e higiene en el tra-
bajo”. El articulo 49 CE proclama que “los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tra-
tamiento, rehabilitacion e integracion de los dismi-
nuidos fisicos sensoriales y psiquicos a los que
prestaran la atencidn especializada que requieran
(...)". En esta misma direccion, se destaca el arti-
culo 51.1 CE refiriéndose a los consumidores y
usuarios, al proclamar que “los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y

la prévention et aux soins, et les autorités sanitaires contri-
buent, avec les usagers, a développer la prévention, garantir
I’égal acces de chaque personne aux soins nécessités par son
état de santé et assurer la continuité des soins et la meilleure
sécurité sanitaire possible ». Asi los poderes publicos france-
ses comparten, segun las disposiciones de dicha posicion
normativa, las responsabilidades de sus obligaciones de salud
publica con los profesionales, establecimientos y redes de sa-
lud, y los organismos de seguros de enfermedades. Ademas,
esta disposicion legislativa pone de relieve la responsabilidad
de los ciudadanos en sus decisiones de salud, lo que se deno-
mina en Francia como “Democracia sanitaria”.

® MENENDEZ REXACH, Angel: “El Derecho a la asis-
tencia sanitaria y el régimen de las prestaciones sanitarias pu-
blicas”, Derecho y Salud, Vol. 11, ejemplar extraordinario, XI
Congreso Derecho y Salud, mayo de 2003, p. 17.

" DEL REY GUANTER, Salvador, op.cit., p. 163.

usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos in-
tereses econdémicos de los mismos”. También se
establece una relacién entre la proteccion del me-
dio ambiente y la proteccion de la salud publica,
con el articulo 45.1 CE, a cuyo tenor literal: “To-
dos tienen el derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de la persona
(...)."*” Todo ello, sin olvidar mencionar el articu-
lo 41 CE, relativo a la Seguridad Social*?, rezando
gue “los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciuda-

11 Es esencial que el lector sepa aqui de la importante co-
nexion existente entre salud y medioambiente. Como habia
dicho Hipdcrates “para profundizar la medicina, debemos
tomar en cuenta las temporadas, conocer la calidad de las
aguas, los vientos, estudiar los diversos tipos de suelos y la
calidad de vida humana”. Lo cierto es que, hoy en dia la “sa-
lud medioambiental” atrae muchas miradas sobre todo des-
pués de la multiplicidad de las catastrofes medioambientales y
sanitarias que, por desgracia, han florecido durante estos Ulti-
mos afios. Basta mencionar los siguientes dramas para corro-
borarlo: Tchernobyl, Erika, Seveso y Bhopal. A partir de ahi,
tanto a nivel internacional, comunitario como nacional, se ha
hecho imprescindible la adopcién de medidas para enfrentarse
a estos grandes riesgos para la salud pablica. Sin entrar mas en
los detalles, importa citar la Directiva 96/82/CEE relativa al
control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los
que intervengan sustancias peligrosas (modificada por la Di-
rectiva 2003/105/CE, de 16 de diciembre); a nivel internacio-
nal, la Declaracién de Rié organizada por la ONU en 1992
teniendo como principal objetivo el de “responder a las nece-
sidades de las generaciones actuales sin comprometer la po-
sibilidad de que las generaciones satisfagan las suyas”; el
Convenio de Aarhus ratificado por Espafia el 29 de diciembre
de 2004 (Convencion sobre el acceso a la informacion, la par-
ticipacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la
justicia en asuntos ambientales), el Protocolo de Kyoto
(acuerdo internacional de 1997 relativo al cambio climético)
asi como el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Or-
ganicos Persistentes (Stockholm Convention in Persistent Or-
ganic Polluants). La informacién ha sido extraida de la obra
de LAUDE, Anne; MATHIEU, Bernard; TABUTEAU, Didi-
er: Le droit a la santé, Puf, Paris, 2007, pp. 535-538. Asimis-
mo, pueden consultar RODRIGUEZ MARTINEZ, Carmen:
Salud Publica y Asistencia Sanitaria en la Unién Europea-
Una unidon mas cercana al ciudadano, Comares, Granada,
2008, pp. 221-228. En referente a como Francia gestiona las
problematicas medioambientales, recomiendo: COMTE, Fran-
¢ois: “Crime contre I’environnement et police en Europe: pa-
norama et pistes d’action”, Revue Européenne de droit de
I’environnement, n°3, 2005, p. 381 y ss.; NOIVILLE, Chris-
tine: “Principe de précaution et gestion des risques en droit de
I’environnement et en droit de la santé”, LPA, n° 239, no-
viembre 2000, p. 39 y ss.

12 En este ambito, recomiendo el articulo de TORNOS
MAS, Joaquin: “Sistema de Seguridad Social versus Sistema
Nacional de Salud”, Derecho y Salud, Vol. 10, n°1, enero-
junio de 2002, pp. 1-13.
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danos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo”, norma fun-
damental que garantiza un régimen publico de
asistencia sanitaria*®. Sin necesidad de abundar so-
bre el debate doctrinal existente acerca de la posi-
ble consideracion del derecho a la proteccién de la
salud como derecho subjetivo o no, si importa
aportar algunas precisiones. Este derecho se en-
cuentra ubicado en la rabrica “Principios rectores
de la politica social y econémica” de la Carta
Magna espafiola, lo que conduce a la intermedia-
cion del legislador asi como de la intervencion
administrativa para su concrecion. Como apunta E.
M. ALVAREZ GONZALEZ, el derecho a la pro-
teccion de la salud no puede ser considerado como
“auténtico derecho subjetivo de naturaleza funda-
mental'*”, por el mero hecho de que su invocacion
ante las jurisdicciones ordinarias depende de que la
legislacion lo haya desarrollado como derecho sub-
jetivo™. En este sentido, merece la pena poner de
manifiesto lo que coment6 J. APARICIO TOVAR
en este ambito: “(...) de lo previsto exclusivamen-
te en esta norma no puede deducirse la existencia
de ese tal derecho, que nacerd, no a partir del texto
constitucional, sino de la legislacion infraconstitu-
cional que lo configure. Lo que ocurre es que la
expresion elegida implica ya que los mecanismos
protectores de la salud que se articulen por aquella
legislacion tienen necesariamente que conferir un
derecho subjetivo a favor de los individuos™”.
Atendiendo a todo lo hasta ahora sefialado, la Ley
General de Sanidad de 25 de abril de 1986' ha

13 Asimismo, pueden consultar SEMPERE NAVARRO,
Antonio, CARRASCOSA BERMEJO, Maria Dolores: “El
reintegro de gastos sanitarios: una vision general”, en Aranza-
di (Ed.), Derecho farmacéutico actual, 2009, pp. 18-27.

1 ALVAREZ GONZALEZ, Elsa Marina: Régimen juridi-
co de la asistencia sanitaria pUblica- Sistema de prestaciones
y coordinacion sanitaria, Comares, Granada, 2007, p. 4.

15 Este “principio rector de la politica social y econémi-
ca” conlleva atender al articulo 53.1 CE a cuyo tenor literal:
“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segun-
do del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos.
Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 16.1 a)”.

& APARICIO TOVAR, Joaquin: “El derecho a la protec-
cion de la salud. El derecho a la asistencia sanitaria”, en Co-
mares (Ed.), Comentario a la Constitucion socio-econémica
de Espafia, Granada, 2002, p. 1553.

1 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. BOE
n°102 de 29 de abril de 1986.
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permitido la efectividad del derecho a la protec-
cion de la salud®. Su articulo 6 pone de relieve las
medidas de promocion, prevencion, curacion, asis-
tencia y rehabilitacion. El articulo 10 establece un
abanico de derechos instrumentales como el dere-
cho a la vida, a la dignidad humana o a la intimi-
dad. De forma general, se prevé la financiacion
publica; la universalidad y la gratuidad de los ser-
vicios sanitarios; los derechos y deberes definidos
para los ciudadanos; la descentralizacion politica
de la sanidad en las Comunidades Auténomas; la
prestacion de una atencion integral de la salud pro-
curando altos niveles de calidad debidamente eva-
luados y controlados; y la integracion de las dife-
rentes estructuras y servicios publicos de salud en
el Sistema Nacional de Salud. En el sector farma-
ceutico, es preciso mencionar el apartado 14 del
articulo citado, donde aparece como derecho de
todos los ciudadanos el de obtener medicamentos y
productos sanitarios que consideren necesarios pa-
ra promover, conservar o restablecer su salud.
Asimismo, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud®
(en adelante LCCSNS) establece acciones de coor-
dinacion y cooperacién de las administraciones
publicas sanitarias como medio para asegurar a los
ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud
garantizando®: la equidad (es decir el acceso a las
prestaciones sanitarias, y de esta manera, el dere-
cho a la proteccion de la salud en condiciones de
igualdad efectiva en todo el territorio que posibilite
la libre circulacion de todos los ciudadanos); la ca-
lidad (que conjugue la incorporacion de innova-
ciones con la seguridad y efectividad de éstas, que
oriente los esfuerzos del sistema hacia la anticipa-
cion de los problemas de salud; calidad que evalue
el beneficio de las actuaciones clinicas incorporan-
do s6lo aquello que aporte un valor afiadido a la
mejora de la salud, e implicando a todos los acto-
res del sistema); y la participacion ciudadana, (tan-
to en el respeto a la autonomia de sus decisiones
individuales como en la consideracion de sus ex-

18 Segun su articulo primero: “La presente Ley tiene por
objeto la regulacion general de todas las acciones que permi-
tan hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reco-
nocido en el articulo 43 y concordantes de la Constitucion™.

1 BOE n°128, de 29 de mayo de 2008.

2 \/er DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas: “Igualdad,
derechos de los pacientes y Cohesidn del Sistema Nacional de
Salud”, en Marcial Pons (Ed.), La Reforma del Sistema Na-
cional de Salud- Cohesion, calidad y estatutos profesionales,
Madrid, 2004, pp. 24-35.
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pectativas como colectivo de usuarios del sistema
sanitario, que permita ademas el intercambio de
conocimientos y experiencias)®'. No obstante, co-
mo es debido, hemos de saber a quién corresponde
adoptar las medidas iddneas para satisfacer la pro-
teccion de la salud publica, y consecuentemente, la
estrategia del uso racional de los medicamentos
(en adelante URM); estrategia definida por la Or-
ganizacion Mundial de la Salud como “el uso de
los medicamentos de acuerdo a las necesidades in-
dividuales, durante el tiempo adecuado y al menor
coste posible para ellos y la comunidad®”. Me-
diante la configuracion por el legislador de la Sa-
nidad como servicio publico, distinguiendo dos
parcelas que integran el concepto: Aspecto indivi-
dual o asistencial, dirigido a la persona mediante
prestaciones de asistencia sanitaria; y aspecto rela-
tivo a la salud publica de caracter colectivo dirigi-
do a crear las condiciones idéneas de salubridad,
medioambiental, sanitaria, alimentaria, en el abas-
tecimiento de agua potable, saneamiento, depura-
cion. Esta configuracion del derecho a la protec-
cion de la salud, mediante prestaciones de los
poderes publicos, justifica su intervencion en el
uso de los medicamentos. Segun el apartado 2 del
articulo 43 de la Constitucion Espafiola: “compete
a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley estable-
cera los derechos y deberes de todos al respecto”.
Lo cierto es que el intervencionismo administrati-
vo en el terreno del uso racional de los medica-
mentos, se halla durante todo el ciclo de vida del
medicamento; nada mas leer el articulo 1.1 de la
Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso
Racional de los Medicamentos y Productos Sanita-
rios® (LGRUMPS) en este sector para corroborar-
lo: “los medicamentos de uso humano y productos
sanitarios, su investigacion clinica, su evaluacion,
autorizacion, registro, fabricacién, elaboracion,
control de calidad, almacenamiento, distribucién,
circulacion, trazabilidad, comercializacion, infor-
macion y publicidad, importacion y exportacion,
prescripcion y dispensacion, seguimiento de la re-
lacion beneficio-riesgo, asi como la ordenacion de

2L Articulo 1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohe-
sion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

22| 3 Organizacién Mundial de la Salud proclamé el con-
cepto de URM en la Conferencia de expertos sobre el Uso
Racional del Medicamento, organizada en Nairobi en 1985.

2 BOE n°178, de 27 de julio de 2006.

su uso racional y el procedimiento, para en su ca-
so, la financiacion con fondos publicos”. Entonces,
y como apunta E. M. ALVAREZ GONZALEZ, el
uso racional de los medicamentos como actividad
de la Administracién podra realizarse a través de
distintas técnicas de accion administrativa: la acti-
vidad de policia o limitacion (tiende a la conserva-
cién y logro del orden publico mediante la limita-
cion y condicionamiento de las actividades
privadas, a través de la reglamentacion, el control
o la coaccidn); la actividad de fomento (se dirige a
promover o incentivar actividades estimadas como
interés general sin usar técnicas de limitacion.); y
la de servicio publico o accion prestacional (impli-
ca la realizacion efectiva por la administracion de
actividades que satisfacen una necesidad colectiva,
sustituyendo en este caso a la actividad privada)®*.
Sin embargo, con este recorrido general, importa
ser mas preciso en cuanto a la prestacion farma-
céutica, tema que estudiaremos ahora.

1.2. La prestacién farmacéutica o la justifica-
cién del intervencionismo administrativo.

La primera justificacion que podemos exponer
se contempla en el articulo 88 de la LGRUMPS,
donde se establece: “Se reconoce el derecho de to-
dos los ciudadanos a obtener medicamentos en
condiciones de igualdad en todo el Sistema Nacio-
nal de Salud, sin perjuicio de las medidas tenden-
tes a racionalizar la prescripcion y la utilizacion de
medicamentos y productos sanitarios que puedan
adoptar las Comunidades Autdnomas en ejercicio
de su competencia”. En este contexto, la Adminis-
tracion debe intervenir no sélo para asegurar la se-
guridad y la calidad de los medicamentos, sino
también para garantizar un acceso general a todos
los ciudadanos segun sus necesidades de salud. Es-
tas dos vertientes que caracterizan el intervencio-
nismo administrativo en este ambito, son definidas
por J. VIDA FERNANDEZ como las medidas
preventivas garantizadoras del orden publico, y
como las medidas prestacionales de servicio publi-
co®. No obstante, antes de desarrollar este punto,
merece la pena recordar como la legislacion espa-

2 ALVAREZ GONZALEZ, Elisa Merina: El Régimen ju-
ridico de la asistencia sanitaria publica (...), op.cit., p. 26.

% Ver VIDA FERNANDEZ, Jose: “La prestacion farma-
céutica como subsistema prestacional sanitario”, en Comares
(Ed.), Comentario Practico a la legislacion reguladora de la
Sanidad en Espafia, Granada, 2007, p. 298.
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fiola define la prestacion farmacéutica. El articulo
16 LCCSNS? establece que la prestacion farma-
céutica “comprende los medicamentos y productos
sanitarios y el conjunto de actuaciones encamina-
das a que los pacientes los reciban de forma ade-
cuada a sus necesidades clinicas, en las dosis pre-
cisas segln sus requerimientos individuales,
durante el periodo de tiempo adecuado y al menor
coste posible para ellos y la comunidad.” A mi
modesto entender, en dicha definicién, se hace
hincapié, una vez mas, en la razon de ser de la in-
tervencion administrativa en este sector: la garantia
de un acceso a los ciudadanos segun los criterios
de igualdad, continuidad, universalidad, financia-
cion publica y sobre todo, cuando y donde lo nece-
sitan®’. Ahora bien, la prestacién farmacéutica no
siempre ha sido como la conocemos hoy en dia.
Como pone de manifiesto la doctrina, antes de ser
una prestacion sanitaria del Sistema Nacional de
Salud universal y objetiva, era una prestacion sani-
taria de la Seguridad Social®. En este sentido, cabe
recordar que la Ley de 14 de diciembre de 1942,
que crea el Seguro Obligatorio de Enfermedad,
otorgaba una proteccién sanitaria efectiva a los
trabajadores y sus familias, siendo la idea “el ase-
guramiento de las distintas situaciones de riesgo
que incidian sobre la poblacion trabajadora, entre
los cuales se encontraba el riesgo de enfermar®”.
Del mismo modo, la Ley de General de la Seguri-
dad Social de 1966 (con algunos avances™) consi-
deraba la prestacion farmacéutica como prestacion
de la Seguridad Social. Con el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social de 1974, las
trabas a una prestacion farmacéutica universal y
objetiva empiezan a desaparecer®, hasta conseguir

% Asimismo, ver Exposicion de Motivos de la

LGRUMPS.

2 QUIROS HIDALGO, José Gustavo: La prestacion far-
macéutica de la Seguridad Social, Lex Nova, Valladolid,
2006, pp. 55y ss.

2 \VIDA FERNANDEZ, Jose, op.cit., pp. 299 y ss. Asi-
mismo, pueden consultar TORNOS MAS, Joaquin: “Sistema
de Seguridad Social versus Sistema Nacional de Salud”, De-
recho y Salud, Vol. 10, n°1, enero-junio 2002, pp. 1-13.

2 PEMAN GAVIN, Juan: “La configuracién de las pres-
taciones sanitarias publicas: cuestiones abiertas y retos pen-
dientes”, Derecho y Salud, Vol. 9, n°2, junio-diciembre 2001,
p. 92.

% Esta Ley cubrfa la asistencia sanitaria por enfermedad
comun, accidente no laboral, maternidad, enfermedades profe-
sional y accidente laboral.

% Con la Carta Magna espafiola, y el reconocimiento al
derecho a la proteccion de la salud, enmarcado en su articulo
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su plenitud a partir de la década de los noventa.
Como recoge F. VIDA FERNANDEZ, se debe es-
perar la “tercera generacion de leyes” para asistir a
una nueva configuracion de la prestacion farma-
céutica®, donde la estrategia de uso racional de los
medicamentos conlleva la basqueda de “un ajuste
perfecto de las necesidades sanitarias con los me-
dios materiales y las posibilidades econdmicas
existentes®”. Descendiendo al terreno de lo con-
creto, cabe recordar que es la derogada Ley
25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento®
(Ley del Medicamento o LM), la que reconoce por
primera vez en el ordenamiento juridico espafiol la
estrategia de URM, y la que pone de relieve la ne-
cesidad de fortalecer los instrumentos utilizados
por la Administraciéon para controlar el gasto far-
macéutico, asumiendo que el consumo de medi-
camentos indiscriminado puede causar graves per-
juicios para la salud de los pacientes-
consumidores. En esta misma direccion, y como
recoge J. GUERRERO ZAPLANA, reforzar la in-
tervencion de la Administracién en materia de pre-
cios constituia ya, en el momento de la LM de
1990, una prioridad para menoscabar el consumo
irracional de los medicamentos®; y por ello, era

43, se atribuye un nuevo perfil a la prestacion farmacéutica;
asi como con la adopcién de la Ley General de Sanidad de
1986, donde se pone de relieve, en su articulo 10.14 el dere-
cho a obtener los medicamentos y productos sanitarios que se
consideren necesarios para promover, conservar o restablecer
su salud. Ademas, debemos mencionar el Real Decreto
63/1995, de 20 de enero que regula la ordenacion de las pres-
taciones sanitarias en el Sistema de Salud, que en palabras de
E. M. ALVAREZ GONZALEZ, concretd “el alcance del sis-
tema prestacional publico en el marco de la LGS, catalogan-
do las prestaciones bésicas y complementarias a las que el
usuario de los servicios sanitarios tenia derecho, y con ello, el
derecho a la asistencia sanitaria constitucionalmente recono-
cido.” En esta misma direccion, ndtese la importancia, en este
ambito, de la LCCSNS de 2003. ALVAREZ GONZALEZ,
Elsa Marina, M op.cit., pp. 284 y ss.

32 En este contexto, este autor se refiere a la derogada Ley
del Medicamento de 1990.

% VIDA FERNANDEZ, Jose, op.cit., p. 302.

¥ BOE n°306 de 22 de diciembre de 1990.

% Como recoge M. C. VIDAL CASERO, “la evidencia de
que la calidad de consumo y utilizacion de medicamentos no
es buena ha motivado el desarrollo de programas sobre el uso
racional del medicamento”. Ademas, afiade que ““una cosa es
un medicamento sea seguro, eficaz y como tal sea incluido en
el registro de especialidades farmacéuticas; otra muy distinta,
que sea eficiente y como tal deba ser financiado publicamen-
te”. VIDAL CASERO, Maria del Carmen: “El desarrollo le-
gislativo de la Ley General de Sanidad y la Ley del Medica-
mento y el Uso Racional del Medicamento. Su problematica”,
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imprescindible adoptar una norma que pudiese ex-
cluir la financiacion publica del libre comercio (0
de manera general, de la libertad del mercado)®.
El legislador de 2006 (con la LGRUMPS) abun-
dando en lo establecido en la LM de 1990, intento
enfrentarse al crecimiento sostenido de las necesi-
dades en prestacion farmacéutica, respetando la
estrategia de URM?’; es decir, velando por la sos-
tenibilidad del Sistema Nacional de Salud asi co-
mo garantizando una prestacion universal y de ca-
lidad a la poblacion espafiola®. Con esta breve
introduccion, hemos intentado dibujar, de manera
general, el perfil del intervencionismo administra-
tivo en el sector que nos preocupa. No obstante,
cabe sefialar que en situaciones excepcionales, ante
epidemias o pandemias, el intervencionismo publi-
co se hace mas fuerte e intenso con el objetivo de
atajar el riesgo que implican para la salud indivi-
dual y colectiva. Por ello, en el siguiente epigrafe,
comentaremos las técnicas en situaciones de ur-
gencia o necesidad de la salud, haciendo referencia
al debate suscitado sobre la gripe HIN1.

2. El medicamento en situaciones de urgen-
cia 0 necesidad. Intervencion de las autoridades
sanitarias en la salud publica.

La intervencidn estatal se justifica plenamente
cuando un individuo no puede enfrentarse por si

Derecho y Salud, Vol. 8, n°2, julio-diciembre 2000, pp. 151-
152.

% GUERRERO ZAPLANA, Jose: “La intervencion admi-
nistrativa en materia de medicamentos”, en Consejo General
del Poder Judicial (Ed.), Salud Publica y Derecho Administra-
tivo, Madrid, 2004, pp. 118-121.

¥ Exposicion de Motivos de la LGRUMPS.

38 En este ambito, es importante recordar el contenido de
algunas disposiciones legislativas del ordenamiento juridico
espafiol donde se enmarca el derecho a una asistencia sanitaria
segun los principios de igualdad y calidad. En primer lugar, en
la Ley General de Sanidad, hallamos el articulo 3.2, a cuyo
tenor literal: “La asistencia sanitaria publica se extendera a
toda la poblacién espafiola. El acceso y las prestaciones sani-
tarias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva.” En
esta misma direccion, el articulo 6.4 de la citada Ley sefiala
que: “Las actuaciones de las Administraciones Publicas Sani-
tarias estaran orientadas a garantizar la asistencia sanitaria
en todos los casos de pérdida de salud”. Del mismo modo,
cabe acudir a los articulos 1y 2 de la LCCSNS de 2003, don-
de se pone de manifiesto que la intervenciéon administrativa
debe garantizar la equidad, la calidad y la participacion social
en el Sistema Nacional. Por ultimo, es preciso subrayar el con-
tenido del articulo 88 de la LGRUMPS, ya citado anterior-
mente en nuestro estudio.

solo a las amenazas sanitarias que pueden surgir en
cualquier momento y cualquier lugar. Como ya se
sabe, la libre circulacion de las personas asi como
de las mercancias dentro de la Unién Europea han
tenido incidencias negativas para la salud de cada
uno de los ciudadanos europeos, obligando a la
adopcion de una serie de medidas, a nivel comuni-
tario, para controlar estas situaciones de urgencia o
necesidad para la salud publica. En este sentido,
visto la multiplicacién de las alertas sanitarias que
se han registrado durante estos Gltimos afios a nivel
internacional, el Estado espafiol — como el francés
— debieron (y deben seguir haciéndolo), fortalecer
todas las estructuras de defensa sanitaria ante estas
situaciones de grave riesgo sanitario para las po-
blaciones®. Ahora bien, las razones que han moti-
vado la elaboracion de este epigrafe, son las si-
guientes. La primera reside en hacer hincapié en
las medidas de vacunacion adoptadas en ambos
paises, en estas situaciones excepcionales y urgen-
tes; lo que nos conducira a tratar el debate acerca
de la gripe HIN1. La segunda es saber como se ga-
rantiza el URM en estos contextos donde las po-
blaciones pueden ver su salud amenazada.

2.1. El dispositivo espafiol.

En primer lugar, no podemos desconocer que
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica® (en ade-
lante LOMESP) otorga competencias a las autori-
dades sanitarias espafiolas para tomar medidas en
situaciones de grave riesgo para la salud publica™.
Concretamente, esta norma legislativa, compuesta
de solo cuatro articulos, permite a dichas autorida-
des, bajo el pretexto de urgencia o necesidad para
la salud de los ciudadanos, tomar medidas pudien-
do ir en contra de los derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion Espafiola, sin que
haya sido previsto las minimas garantias judicia-
les*?. A estos efectos, C. CIERCO SEIRA califica

% 39CIERCO SIEIRA, Cesar: “Epidemias y derecho ad-
ministrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion”, Dere-
choy Salud, Vol. 13, n°2, julio-diciembre 2005, p. 213.

“OBOE n°102 de 29 de abril de 1986.

L Art. 1 de la citada ley.

2 No obstante, el articulo 8.6 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativo intentd responder a esta carencia
sefialando que ““correspondera a los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de
las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgen-
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las disposiciones normativas de esta Ley de “des-
proporcionadas y con carencias alarmantes®”; y
basta con la lectura del articulo 2 LOMESP para
comprobarlo: “Las autoridades sanitarias compe-
tentes podran adoptar medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacion o control cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer
la existencia de peligro para la salud de la pobla-
cion debido a la situacidn sanitaria concreta de una
persona o0 grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad”. Pues
bien, podemos identificar en la LOMESP dos prin-
cipales medidas sanitarias** en situacion de riesgos
para la salud publica. Las primeras, destacadas en
el citado articulo 2, son las conocidas como “me-
didas de reconocimiento, tratamiento, hospitaliza-
cién o control”. Las segundas son las medidas
“ablatorias” o “ablativas”, que en palabras de C.
CIERCO SEIRA, inciden directamente sobre la
esfera vital del particular, “ya sea sobre su esfera
patrimonial o personal**”. Estamos hablando de los
tratamientos médicos forzosos; aislamiento pre-
ventivo; examenes 0 reconocimientos médicos
obligatorios; las limitaciones y restricciones a las
libertades de circulacion y residencia; y lo que mas
nos interesa, la imposicion de vacunas a la pobla-
cion. En el ordenamiento juridico espafiol, la va-
cuna entra en la categoria de los medicamentos
inmunoldgicos, desde la adopcién de la Directiva
89/342/CEE™, transpuesta en las normas espafiolas

tes y necesarias para la salud publica e impliquen privacion o
restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental™.

43 CIERCO SEIRA, Cesar: “La salud publica: Necesaria
actualizacion de su normativa reguladora”, Derecho y Salud,
vol. 17, Extraordinario XVII, 2009, p. 27. En esta materia,
pueden igualmente consultar la obra de C. CIERCO SEIRA,
Administracion publica y salud colectiva: el marco juridico de
la proteccion frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios,
Comares, Granada, 2006.

4 No obstante, sin entrar en detalles, debemos mencionar
la existencia de otras medidas ablatorias destacadas por C.
CIERCO SEIRA. Unas que inciden sobre los animales, y otras
que se proyectan sobre bienes, productos o procesos producti-
vos. Para mas informacién, recomiendo CIERCO SIEIRA,
Cesar: “Epidemias y derecho administrativo. Las posibles res-
puestas de la Administracion en situaciones de grave riesgo
sanitario para la poblacion”, op.cit., pp. 236-256.

% CIERCO SIEIRA, Cesar: “Epidemias y derecho admi-
nistrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion”,
op.cit., p. 213.

“ Directiva 89/342/CEE, por la que se adoptan disposi-
ciones complementarias sobre medicamentos inmunoldgicos
consistentes en vacunas, toxinas, sueros y alérgenos (DOCE,
de 25 de mayo de 1989). Derogada por la Directiva
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por el Real Decreto 288/1991, de 8 de marzo, por
el que se regulan los medicamentos inmunolégicos
de uso humano®’, y modificado a su vez por el Re-
al Decreto 1345/2007*, La vacuna definida como
una medida profilactica tiene como principal obje-
tivo preparar al sistema inmunitario de un indivi-
duo frente a un posible ataque de una determinada
enfermedad a través de una “suerte de infeccion
fingida”, para que el organismo pueda defenderse
contra los virus, bacterias o parasitos de la enfer-
medad®. Sin embargo, como acertadamente pone
de manifiesto C. CIERCO SIERA, con la utiliza-
cion de la vacuna no se garantiza, al igual que con
otro tipo de medicamentos, el riesgo cero. En efec-
to, como ya comentaremos, el Estado francés ha
tenido que asumir su responsabilidad por los efec-
tos secundarios graves que han sufrido un nimero
considerable de franceses después de haberse va-
cunado de la hepatitis B. Lo cierto es que la vacu-
nacion puede provocar una serie de riesgos para la
salud de las personas como el desarrollo completo
de la enfermedad, reacciones alérgicas (como por
ejemplo la esclerosis multiple en el caso de la va-
cuna de la hepatitis B) y/o efectos secundarios™.
Ante este panorama, es legitimo que los ciudada-
nos puedan acceder a toda la informacion, segun el
criterio de transparencia y objetividad®™, sobre las

2001/83/CE, de 6 de noviembre de 2001, por la que se esta-
blece un Cédigo comunitario de medicamentos de uso huma-
no, modificada por la Directiva 2004/27/CE.

" BOE n°61 de 12 de marzo de 1991.

8 Segun el articulo 2.19 del Real Decreto 1345/2007, se
considera medicamento inmunolégico “todo medicamento
consistente en vacunas, toxinas, sueros y alergenos:

1. Los agentes utilizados para provocar un inmunidad ac-
tiva como la vacuna anticolérica, el BCG, la vacuna antipo-
liomelitica, la vacuna antivariolica.

2. Los agentes utilizados para diagnosticar el estado de
inmunidad, en particular, la tuberculina y la tuberculina
PPD, las toxinas utilizados en los test de Schik y de Dick, la
brucelina.

3. Los agentes utilizados para provocar una inmunidad
pasiva, como la antitoxina diftérica, la globulina antivarioli-
ca, la globunila antinfocitica.”

* CIERCO SIEIRA, Cesar: “Epidemias y derecho admi-
nistrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion”,
op.cit., p. 231.

%0 Del mismo autor, op.cit., p. 232.

%! Para mas informacion acerca de los criterios de transpa-
rencia y objetividad de la informacién, recomiendo la lectura
de CIERCO SIEIRA, Cesar: “Las medidas preventivas de
choque adoptadas por la administracion frente a los productos
insalubres”, Revista de Administracién Publica, n°175, enero-
abril 2009, pp. 75y ss.
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consecuencias sanitarias que puedan sobrevenir
después de la vacunacién. En este sentido, cabe
recordar el articulo 6 de la Ley 41/2002 al estable-
cer que: “los ciudadanos tienen derecho a conocer
los problemas sanitarios de la colectividad cuando
impliquen un riesgo para la salud o para su salud
individual, y el derecho a que esta informacion se
difunda en términos verdaderos, comprensibles y
adecuadas para la proteccion de la salud, de acuer-
do con lo establecido por la Ley”. No obstante, la
posibilidad que haya un riesgo a la hora de utilizar
una vacuna no debe conllevar el desprecio de este
instrumento de prevencion de gran valor para pro-
teger la salud de los ciudadanos. Por ello, se atri-
buye competencia a la Administracion para obligar
a la poblacion a someterse a la vacunacion obliga-
toria si la salud publica estd amenazada, segun las
disposiciones de la LOMESP; o para utilizar la va-
cuna como herramienta preventiva para una con-
creta categoria de personas (como los profesiona-
les sanitarios, militares, entre otros.) Por ultimo,
sin entrar mas en detalles, es importante significar
que las vacunas obligatorias previstas en el pro-
grama publico estable de inmunizacién del conjun-
to de poblacion son: la vacuna contra el tétano, la
difteria, la tos ferina, la meningitis C, la hepatitis
B, el sarampion, la rubéola. Estas disposiciones
sanitarias se encuentran sucesivamente desarrolla-
das en las siguientes normas: la base cuarta de la
Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de no-
viembre de 1944°% y el Reglamento para la lucha
contra las enfermedades infecciosas de 1945, mo-
dificado por la Ley 22/1980, de 24 de abril, de Va-
cunaciones Obligatorias Impuestas y Recomenda-
das. En referencia a las medidas tomadas para
enfrentarse a la “supuesta epidemia” de la gripe
H1N1, hemos decido poner de relieve las decisio-
nes publicas francesas, por el caracter despropor-
cionado que se desprende de las mismas.

%2 Seguin el parrafo 6 de la base cuarta de la Ley de Bases
de Sanidad Nacional, ““se declaran obligatorias las vacuna-
ciones contra la viruela y la difteria en la forma que determi-
naran los reglamentos. Se mantiene la obligatoriedad de las
vacunaciones preventivas contra las infecciones tificas y pa-
ratificas cuando por la existencia de casos repetidos de estas
enfermedades, esto épidémico del momento o previsble, se
juzgue conveniente. En todas las demas infecciones en que
existan medios de vacunacion de reconocida eficacia total y
parcial y en que ésta no constituya peligro alguno, podran ser
recomendados y, en su caso, impuestos por las autoridades
sanitarias”.

2.2. Una nueva sombra en las decisiones pu-
blicas francesas: el caso HIN1.

Antes de pronunciarnos sobre la pertinencia de
las medidas adoptadas por los poderes publicos
franceses acerca de la gripe HLNZ1, nos ha parecido
conveniente exponer al lector, como se reglamenta
el dispositivo preventivo de las vacunas para en-
frentarse a posibles amenazas sanitarias en el terri-
torio galo. Como recogen los autores A. LAUDE,
B. MATHIEU, D. TABUTEAU, es el Ministerio
de la Salud quien tiene competencia para definir la
politica francesa de vacunacién®®, emitiendo reco-
mendaciones y/o elaborando con el Alto Consejo
de la Salud Puablica® (Haut Conseil de la Santé
Publigue), el calendario de las vacunas de la po-
blacion francesa. Pues, para asegurar el objetivo
constitucional de proteccion de salud piblica®, el
ordenamiento juridico francés™ prevé un dispositi-
vo de vacunas obligatorias que podemos describir
de la siguiente forma®": En primer lugar, nos en-
contramos con vacunas obligatorias, y de forma
permanente, para toda la poblacién francesa; es

53 pueden consultar LAUDE, Anne ; MATHIEU, Bernard;
TABUTEAU, Didier : Le Droit a la Santé, op.cit., pp. 32-34.

% Es la Ley francesa n° 2004-806 de 9 de agosto de 2004,
relativa a la politica de salud francesa, que cre6 el Alto Conse-
jo francés de la Salud Pablica. Como instancia nacional exper-
ta, tiene como principal mision la de contribuir a la definicion
de los objetivos plurianuales de salud publica (ver art. R.
1411-4 del Cddigo francés de la Salud publica). Asimismo,
debe seguir y evaluar la realizacion de los objetivos naciona-
les de salud publica fijados por el Parlamento francés, cada
cinco afios. Ademas, proporciona a los poderes publicos sus
conocimientos expertos en todo lo relativo a la gestion de
riesgos sanitarios asi como acerca de la evaluacion de las poli-
ticas y estrategias de prevencion y seguridad sanitaria. En este
ambito, ver LAUDE, Anne ; MATHIEU, Bernard ; TABU-
TEAU, Didier : Le Droit a la Santé, op.cit., p. 171.

%5 Cabe recordar que segtn el Predmbulo de la Constitu-
cién francesa de 1946 (teniendo valor constitucional”: “La
Nation garantit, & tous, notamment & I’enfant, & la mere et aux
vieux travailleurs, la protection de la santé (...)”.

% Notése que la primera Ley francesa de vacuna obligato-
ria es la del 15 de febrero de 1902 relativa en la vacuna contra
la viruela, donde encontramos en su articulo 6, el siguiente
tenor literal (la traduccion es mia): “La vacuna contra la -
viruela es obligatoria en el primer afio de vida, asi como la
revacunacion en el undécimo y vigésimo afio. Los padres o
tutores son personalmente responsables de la ejecucion de
dicha medida™. El caracter obligatorio de esta medida ha sido
suspendido por la Ley francesa de 2 de julio de 1979, con la
erradicacion de la enfermedad en el territorio francés.

57 En esta materia, ver CRISTOL, Daniele : « Information
et consentement en droit de la santé », en puf (Ed.) Sécurité
des patients, sécurité des consommateurs : convergences et
divergences, Paris, 2009, pp. 89-91.
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decir las vacunas antidiftéricas®® y antitetanicas™,
la vacuna antipoliomielitica®® y la vacuna antitu-
berculosa BCG (Bacilo Calmette Guerin)®. En se-
gundo lugar, las vacunas obligatorias especificas
(segln la profesion o la zona geogréfica de resi-
dencia) como por ejemplo, la hepatitis B y la fiebre
tifoidea. Concretamente, las personas ejerciendo
una profesién en un establecimiento u organismo
de prevencion, o de asistencia sanitaria, asi como
los alumnos o estudiantes de una profesion sanita-
ria, quienes pueden estar expuestos a riesgos de
contaminacién, deben ser obligatoriamente inmu-
nizados contra la hepatitis B y la gripe®®. En tercer
lugar, aquellas que pueden ser obligatorias segun
las circunstancias. En este sentido, los poderes pu-
blicos franceses pueden decidir de la obligatorie-
dad de la vacuna en caso de grave riesgo para la
salud de la poblacion (en caso de epidemia o gue-
rra), como por ejemplo la vacuna contra el tifus®® o

%8 En los términos del Cédigo francés de la Salud publica
(CSP), en su articulo L. 3111-1: « La vaccination antidiphté-
rique par I’anatoxine est obligatoire. Les personnes titulaires
de I"autorité parentale ou qui ont la charge de la tutelle des
mineurs sont tenues personnellement de I’exécution de ladite
mesure, dont justification doit &tre fournie lors de I’admission
dans toute école, garderie, colonie de vacances ou autre col-
lectivité d’enfants ».

% Segn el articulo L. 3111-2 CSP, « la vaccination anti-
tétanique par I’anatoxine est obligatoire et doit étre pratiquée
en méme temps et dans les mémes conditions que la vaccina-
tion antidiphtérique prescrite a I’article L. 3111-1. »

% En el articulo L. 3111-3 CSP, se pone de manifiesto que
: « La vaccination antipolioyélitique est obligatoire, sauf
contr-indication médicale reconnue, a I’age et dans les condi-
tions déterminées par décret en Conseil d’Etat, pris apreés avis
de I’Académie nationale de médicine et du Conseil supérieur
d’hygiéne publique de France. Les personnes titulaires de
I’autorité parentale ou qui ont la charge de la tutelle des mi-
neurs sont tenues personnellement de I’exécution de cette
obligation ».

® podemos leer, en el articulo L. 3112-1 CSP, que: « La
vaccination par le vaccin antituberculeux BCG est obliga-
toire, sauf contre-indications médicales reconnues, a des ages
déterminés et en fonction du milieu de vie ou des risques que
font encourir certaines activités. Les modalités d’application
du présent article sont définies par décret en Conseil d’Etat
pris aprés avis du Conseil Supérieur d’hygiene publique de
France. »

82 \/er la nueva redaccion del articulo L. 3111-4 CSP, por
la Ley francesa n° 2005-1579, de 19 de diciembre de 2005
(Loi n°® 2005-1579, de financement de la sécurité social, du 19
décembre 2005).

8 E| articulo L. 3111-7 CSP sefiala que: « Le ministre
chargé de la santé peut instituuer par arrété I’obligation de la
vaccination contre le typhus exanthématique pour tous les
sujets de dix a cinquante ans et pour toutes les catégories de
personnes qui résident dans une région contaminée ou qui, du
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contra la viruela®. En esta mima linea, debemos
hacer algunas precisiones acerca del régimen juri-
dico del dispositivo de las vacunas en Francia. El
caracter obligatorio de cualquier tipo de vacuna-
cion lo impone la ley®; ya que estas medidas abla-
torias® de los principios fundamentales de la
Constitucion francesa, como el principio de invio-
labilidad y de integridad del cuerpo humano, nece-
sitan la intervencion del legislador®’. Ante ello, la
propia jurisprudencia francesa ha recordado los
fundamentos constitucionales sobre los que se
sienta la vacunacion obligatoria. En su sentencia
de 26 de noviembre de 2001%, el Consejo de Esta-
do francés puso de manifiesto que estas medidas
tenian como objetivo el principio constitucional de
proteccion de la salud publica y son proporciona-
das al objetivo perseguido®. Ante este panorama,

fait de leur profession, se trouvent particulierement menacées.
»

8 El articulo L. 3111-8 CSP dispone que: « En cas de
guerre, de calamita publique, d’épidémie ou de menace
d’épidémie, la vaccination ou la revaccination antivariolique
peut étre rendue obligatoire par décret ou par arrétés préfec-
toraux pour toute personne, quel que soit son age ».

% Décision du Conseil d’Etat, n°172 806, du 15 novembre
de 1996.

% Expresion utilizada por CIERCO SIEIRA, Cesar: “Epi-
demias y derecho administrativo. Las posibles respuestas de la
Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la
poblacion”, op.cit., p. 213.

5 En este sentido, pueden consultar dos sentencias del
Consejo de Estado francés : 1) Décision du Conseil d’Etat,
Assemblée pléniére, du 12 décembre 1953, Union nationale
des associations familiales. 2) Décision du Conseil d’Etat n°
66 840, du 16 juin 1967, Ligue Nationale pour la liberté de
vaccination. En esta misma linea, es importante transcribir el
contenido de su Unico Considerando a cuyo tenor literal: « la
vaccination antipoliomyélitique est obligatoire sauf contre-
indication médicale reconnue, a I'age et dans les conditions
déterminées par décret en Conseil d'Etat pris aprés avis de
I'Académie nationale des médecins et du Conseil supérieur
d'hygiéne publique de France. Les personnes qui ont le droit
de garde ou la tutelle des mineurs sont tenus personnellement
de I'exécution de cette obligation" ; qu'il résulte de ces dispo-
sitions que le législateur a entendu donner au gouvernement
les pouvoirs les plus larges pour prendre les mesures propres
tant & assurer, dans les conditions techniques les meilleures,
la vaccination antipoliomyélitique, qu'a faire respecter par les
particuliers, dans I'intérét de la santé publique, I'obligation de
cette vaccination (...)»

8 Décision du Conseil d’Etat, n° 222741, Association Li-
berté, Information, Santé, du 26 novembre 2001.

8 E| Considerando 6 de dicha Sentencia sefiala que : «
Considérant que les dispositions des articles L. 3111-1 a L.
3111-11 et des articles L. 3112-1 a L. 3112-5 rendent obliga-
toires un certain nombre de vaccinations ou donnent la possi-
bilité a I'autorité administrative d'instituer par voie réglemen-
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debemos abrir un nuevo paréntesis recordando el
régimen de responsabilidad reconocido en el orde-
namiento juridico francés en caso de accidente
causado por una vacuna’. Antes de 1958, la victi-
ma debia demostrar la culpa del servicio de salud,
lo que, a partir de esta fecha, cambi6 por el reco-
nocimiento del régimen de la presuncion de cul-
pa’t. La Ley francesa n° 64-643, de 1 de julio de
1964 establecio el régimen de responsabilidad sin
culpa del Estado para los accidentes imputables a
una vacuna obligatoria realizada en un centro sani-
tario publico o privado. En esta misma direccién,
segun la Ley n° 75-401, de 26 de mayo de 1975,
cualquier perjuicio directamente imputable a una
vacunacién obligatoria debe ser reparado por el
Estado sin necesidad de demostrar la culpa. Con la
Ley de 4 de marzo de 2002 se pone de manifiesto
gue la indemnizacidon debe ser pagada por el Oficio
Nacional™ de Indemnizacion de los errores médi-
cos, afecciones iatrogénicas e infecciones nosoco-
miales® (en adelante ONIAM), segtn el “principio

taire de telles obligations ; que si ces dispositions ont pour
effet de porter une atteinte limitée aux principes d'inviolabilité
et d'intégrité du corps humain invoqués par les requérants,
elles sont mises en oeuvre dans le but d'assurer la protection
de la santé, qui est un principe garanti par le Préambule de la
Constitution de 1946 auquel se réfere le Préambule de la
Constitution de 1958, et sont proportionnées a cet objectif ;
que, des lors, elles ne méconnaissent pas le principe constitu-
tionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ;
que, pour les mémes raisons, elles ne portent pas une atteinte
illégale au principe constitutionnel de la liberté de cons-
cience. »

™ Informacién extraida de LAUDE, Anne ; MATHIEU,
Bernard ; TABUTEAU, Didier, op.cit., p. 34.

™ En este sentido, pueden consultar una Sentencia del
Consejo de Estado francés: Decision du Conseil d’Etat, n°
38230, Secrétaire d’Etat a la Santé publique ¢/ Dejous, du 7
mars 1958.

2 Loi du 1 juillet 1964 relative & la vaccination antipo-
myélitique obligatoire.

™ Loi n°75-401 du 26 mai 1975 modifiante I’article L. 10-
1 du Code de la Santé publique afin de faire supporter par
I’Etat la réparation de tout dommage imputable directement a
une vaccination obligatoire et insérant un article L. 10-2 dans
ce méme code (art. 10-2 : Déclaration de la part du médecin
ou de la sage-femme de toute vaccination obligatoire prati-
quée dans les conditions définies au présent code).

™ Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des
malades et a la qualité du systéme de santé.

™ En su versién original: Office national d’indemnisation
des accidents médicaux, des affections iatrogenes et des infec-
tions nosocomiales.

" Segin el articulo L. 1142-22 CSP, el ONIAM es un es-
tablecimiento publico de caracter administrativo del Estado
francés, bajo la tutela del Ministerio de la Salud.

de indemnizacion via Solidaridad nacional’”. EI
fundamento de este principio se halla en las dispo-
siciones del Cddigo francés de la Salud Publica, en
su articulo R.3111-22" (creado por el Decreto
francés n°2005-1768 de 20 de diciembre de
2005, a cuyo tenor literal: “La solicitud para la
indemnizacion de un perjuicio considerado como
imputable a una vacunacion obligatoria se presen-
tan ante la ONIAM®®”. No obstante, es con la Ley
francesa de 9 de agosto de 2004%, cuando los per-
juicios derivados de una vacunacion obligatoria
entraron en el campo de aplicacién de dicho prin-
cipio®™. En lo relativo a las vacunas no obligato-
rias®, el Estado francés asume la responsabilidad
en el caso de que se demuestre la culpa®. Ahora
bien, el historial francés relativo a las vacunas se
revela bastante tumultuoso, y sobre todo, — como

" Este principio permite la indemnizacién independien-
temente de la existencia de un responsable. Para méas informa-
cién, pueden consultar el libro de LAUDE, Anne; MATHIEU,
Bernard ; TABUTEAU, Didier, op.cit., pp. 499-538.

8 Asimismo, ver el articulo L. 1142-1 CSP, en su parrafo
2, redactado de la siguiente manera: “Lorsque la responsabili-
té d’un professionnel, d’un établissement, service ou orga-
nisme ou d’un producteur de produits n’est pas engagée, un
accident médical, une affection iatrogéne ou une infection no-
socomiale ouvre droit a la réparation des préjudices du patient,
et en cas de déces, de ses ayants droit au titre de la solidarité
nationale, lorsqu’ils sont directement imputables a des actes
de prévention, de diagnostic ou de soins et qu’ils ont eu pour
le patient des conséquences anormales au regard de son état de
santé comme de I’évolution prévisible de celui-ci et présentent
un caractére de gravité fixé par décret, apprécié au regard de
la perte de capacités fonctionnelles et des conséquences sur la
vie privée et professionnelle mesurées en tenant notamment
compte du taux d’incapacité permanente ou de la durée de
I’incapacité temporaire.”

9 Décret n°2005-1768 du 30 décembre 2005, en su articu-
lo 3.

8 En el texto original, podemos leer : « La demande en
vue de I’indemnisation d’un dommage considéré comme im-
putable & une vaccination obligatoire est adressée a I’Office
National d’indemnisation des accidents médicaux, des affec-
tions iatrogenes et des infections nosocomiales mentionné a
I’article L. 1142-22. Accompagnée d’un dossier rapportant le
caractere obligatoire de la vaccination, eu égard, s’il y a lieu, a
I’activité professionnelle de la victime, la réalisation des injec-
tions et la nature du dommage imputé a la vaccination. »

8 |_oi n°2004-806 du 9 ao(it 2004 relative & la politique de
santé publique.

8 Art. L 3111-9 CSP.

8 En esta materia, ver GROMB, Sophie,
“L’indemnisation des accidents de vaccination”, Médecine et
maladies infectieuses, n°11, vol. 39, noviembre 2009, pp. 809-
814.

84 \/er Décision du Conseil d’Etat, n° 06014, du 4 mai
1979.
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apunta D. CRISTOL -, con muchas dificultades
para conciliar “las logicas de seguridad individual
con la proteccion de la salud en su sentido colecti-
vo®”: basta con recordar el escandalo de la hepati-
tis B para corroborar lo dicho. En la década de los
noventa, el Estado francés desarroll6 una gran
campafia nacional de vacunacion contra la hepatitis
B. Entre 1994 y 1998, mas de dos tercio de la po-
blacion francesa, y casi la totalidad de los nacidos
en el territorio francés han sido vacunados. Sin
embargo, de veinte millones de franceses, mas de
1300 de ellos han sufrido efectos secundarios de
tipo neuroldgico, y otras mil personas desarrolla-
ron esclerosis multiple®®. Ante ello, es interesante
destacar una sentencia del Consejo de Estado fran-
cés de 2007%', donde reconoce el nexo causal entre
la vacuna contra la hepatitis B y la esclerosis mul-
tiple®®, ante la demanda de una enfermera que su-
frio de los sintomas de la esclerosis multiple des-
pués de haberse vacunada contra la hepatitis B en
1991. Lo cierto es que, como ya lo hemos mencio-
nado, esta profesidn sanitaria tenia la obligacion de
vacunarse segun las disposiciones del articulo L.
3111-4 CSP. En este contexto, el legislador reco-
nocio6 el nexo causal entre sus sintomas y la vacu-
nacion; y consecuentemente, la responsabilidad del
Estado francés segun lo establecido en el articulo
L. 3111-9 CSP®. Esta ola de desconfianza que so-

8 CRISTOL, Daniele : « Information et consentement en
droit de la santé », op.cit., p. 91.

8 Recomiendo la lectura de las siguientes obras : VER-
COUTERE, Marc : Vaccin Hépatite B. Les coulisses d’un
scandale, Pierre Marco, Paris, 2002; GIACOMETTI, Eric : La
santé publique en otage-Les scandales du vaccin contre
I’Hépatite B, Albin Michel, Paris, 2001; FICQUET, Elsa : Le
vaccin contre I’Hépatite B en France : polémique autour des
aspects médicaux-scientifiques, juridiques et médiatiques, Te-
sis de la Universidad de Lyon 1, Facultad de Farmacia, 2008.

87 \er Décision du Conseil d’Etat, n° 267635, du 9 mars
2007.

8 A partir de este momento, las sentencias reconociendo
la responsabilidad del Estado francés en materia de vacuna-
cién obligatoria se han multiplicado. Para citar las mas impor-
tantes, ver: Décision du Conseil d’Etat, n° 296630, du 10 avril
2009; Décision du Conseil d’Etat, n° 304325, du 24 juillet
2009; Décision du Conseil d’Etat, n°® 332716, du 22 janvier
2010.

8 En su Considerando 6 de dicha Sentencia, el Consejo de
Estado francés sefiala que: « (...) le directeur général de la
santé a proposé a Mme A une indemnisation au titre de la
responsabilité de I'Etat du fait des vaccinations obligatoires,
sur le fondement des dispositions de I'article L. 3111-9 du
code de la santé publique, apres avoir relevé que la commis-
sion nationale de reglement amiable des accidents vaccinaux
avait (...) considéré au vu des éléments du dossier que la vac-
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brevuela las decisiones publicas francesas sigue
todavia creciendo con lo que, a nuestro parecer,
podria conocerse como el “escandalo HIN1”. Lo
cierto es que las medidas preventivas adoptadas
por el Estado, para enfrentarse a la supuesta pan-
demia de gripe A, han sido tachadas por la socie-
dad francesa (en todos sus niveles) de “despropor-
cionadas”, “irresponsables” o “injustificadas”®.
Por ello, el 17 de febrero de 2010, el Senado fran-
ceés autorizd la instauracion de una Comision de
investigacion relativa al papel de las grandes fir-
mas farmacéuticas en la gestion de la gripe HIN1.
La elaboracion de esta Comisién compuesta de di-
versos especialistas (directores de establecimientos
publicos sanitarios, profesores de facultades de
Medicina y Farmacia, médicos, farmacéuticos,
etc.) tenia como principal objetivo analizar el im-
pacto de las medidas gubernamentales adoptadas
en materia de pandemia de gripe®. En consonancia
con todo ello, podemos resaltar una primera pro-
blemaética, cuya gravedad es de gran amplitud: la
desconfianza de las profesiones sanitarias. Las in-
certidumbres relativas a la eficacia de la vacuna
disponible en el mercado francés han sido anima-
das por las propias dudas expresadas por estos pro-
fesionales. Algunos de ellos consideraban la vacu-
na mas arriesgada para la salud de los ciudadanos
franceses que el propio virus de la gripe HIN1%;

cination contre I'hépatite B pouvait étre regardée comme un
facteur déclenchant de (son) état de santé et qu'elle avait (...)
ainsi retenu une imputabilité directe de (ses) troubles a (sa)
vaccination ; qu'ainsi, des lors que les rapports d'expertise,
s'ils ne I'ont pas affirmé, n'ont pas exclu I'existence d'un tel
lien de causalité, I'imputabilité au service de la sclérose en
plaques dont souffre Mme A doit, dans les circonstances par-
ticuliéres de I'espéce, étre regardée comme établie, eu égard,
d'une part, au bref délai ayant séparé I'injection de mars 1991
de I'apparition du premier symptome cliniquement constaté de
la sclérose en plaques ultérieurement diagnostiquée et, d'au-
tre part, a la bonne santé de I'intéressée et a I'absence, chez
elle, de tous antécédents a cette pathologie, antérieurement a
sa vaccination (...)».

% En este sentido, pueden consultar CANNET, Didier : le
vaccin contre la grippe HIN1 suscite méfiance et toujours au-
tant de questions, de 29 de noviembre de 2009, disponible en
la URL: www.lemonde.fr

! En esta materia, ver la pagina oficial del Senado fran-
cés, en http://www.senat.fr , asi como su pagina dedicada a la
Comision de Investigacion relativa a la gripe A, disponible en
la
URL:http://www.senat.fr/comission/enquete/Grippe/index.ht
ml

%2 Ante este panorama, ver la pagina web del Sindicato de
los enfermeros franceses, y su articulo Vaccination HIN1 :
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otros consideraban que existia una gran discon-
formidad entre la realidad y la informacién pro-
porcionada por las autoridades sanitarias. Como
sefiala D. CANNET, “los argumentos politicos,
mediaticos y/o multinacionales, los relativos a los
conflictos de intereses habian superado aquellos de
caracter puramente médico y cientifico®”. La se-
gunda problematica justifica una vez mas, desde
nuestro modesto punto de vista, la desconfianza en
los poderes publicos franceses: se trata aqui de las
clausulas de irresponsabilidad acordadas con la In-
dustria farmacéutica por el Estado francés, en caso
de reacciones adversas o efectos secundarios de
dicha vacuna. En este contexto, la indemnizacién
se basa sobre el “principio de solidaridad nacio-
nal”. Lo sorprendente aqui es las autoridades sanita-
rias francesas han demostrado tener més confianza
en los productos de los laboratorios farmacéuticos
que ellos mismos. Por ello, y pese a su longitud,
juzgamos conveniente poner a la disposicion del
lector, el extracto del contrato® firmado entre el Es-
tado francés y el laboratorio farmacéutico BAX-
TER®: “El titular (en este caso el laboratorio) se
compromete a pedir la autorizacion de puesta en el
mercado y de cumplir con todos los requisitos para
conseguirla. La Administracion declara que la uti-
lizacion de las vacunas, objeto de este presente
contrato, se hard solamente en situaciones epide-
mioldgicas. En estas condiciones, corresponde a la
Administracion decidir de las operaciones de va-
cunacion de la poblacién, bajo la responsabilidad
del Estado. En este sentido, el titular es, en princi-
pio, el responsable de los productos defectuosos.
No obstante, en derogacion y considerando las cir-
cunstancias excepcionales que caracterizan el obje-
to de este contrato, el Estado se compromete a ga-
rantizar al titular contra las consecuencias de todas
las posibles reclamaciones o acciones judiciales
que éste podria conocer en el marco de las opera-
ciones de vacunacion salvo en caso de culpa del

méfiance des infirmiers , disponible en la URL: en
http://www.syndicat- infimier.com

% Ver el articulo on-line de CANNET, Didier, op.cit.

% Marché public n° EPRUS/09-36 relatif & I’acquisition
de vaccins contre le virus HIN1, passé sur le fondement de
I’article 3-7° du Code des marchés publics issu du Décret
n°2006-975 du 1 aout 2006 entre I’Etablissement de prépara-
tion et de réponse aux urgences sanitaires (EPRUS) et BAX-
TER SAS.

% Este contrato estd disponbile en la URL
http://www.lepoint2.com/soins/pdf/Vaccin-
H1N1%20medias.pdf

propio titular o en caso de proporcionar un produc-
to no-conforme a las especificaciones descritas en
la autorizacion de puesta en el mercado®”. Los
poderes publicos franceses justifican esta clausula
contractual basédndose en la circunstancia excep-
cional de la pandemia de gripe Ay en el caracter
urgente de la vacunacién. Sin embargo, esta clau-
sula, derogando al derecho comdn de la responsa-
bilidad civil®” (por productos defectuosos), protege
los laboratorios farmacéuticos de cualquier accion
judicial ante los tribunales franceses. Esta medida
desproporcionada- segiin mi opinién- ha provoca-
do, en la sociedad francesa, una desconfianza irre-
versible en la vacuna contra la gripe HIN1. Todo
ello, nos lleva a poner de manifiesto la tercera pro-
blematica: la desproporcion entre la cantidad de
vacunas solicitadas a los laboratorios farmacéuti-
cos y el nimero de personas vacunadas. El Estado
francés ha pedido més de noventa millones de va-
cunas contra cinco millones de franceses vacuna-
dos; lo que demuestra, en mi parecer, el fracaso de
las autoridades sanitarias. Lo cierto es que Francia
solicito el diez por ciento de las vacunas a nivel
mundial®. A mi juicio, esta incertidumbre caracte-
rizando todo el “debate HIN1” ha perjudicado la
esencia misma de la vacuna. Desde su descubri-
miento, la vacuna ha sido, y sigue siendo un ins-
trumento preventivo de gran importancia para pro-
teger la salud de cada uno de nosotros. Ha
permitido salvar muchisimas vidas, y tener ahora
algunas dudas sobre su eficacia, puede poner en

% |a traduccion es mia. En el texto original, se lee que: «
(...) le titulaire s’engage a demander I’autorisation de mise
sur le marché et a accomplir toute démarche de droit en vue
de I’obtenir. (...) L’administration déclare que I’utilisation
des vaccins objet du présent marché ne se fera qu’en cas de
situation épidémiologique le nécessitant. Dans ces conditions,
les opérations de vaccination de la population seront décidées
para la seule administration et seront placées sous la respon-
sabilité de I’Etat. Dans ce cadre, le titulaire est en principe,
responsable du fait des produits défectueux. Toutefois, a titre
dérogatoire et considérant les circonstances exceptionnelles
qui caractérisent I’objet du présent marché, I’Etat s’engage a
garantir le titulaire contre les conséquences de toute réclama-
tion ou action judiciaire qui pourraient étre élevées a
I’encontre de ce dernier dans le cadre des opérations de vac-
cination sauf en cas de faute du titulaire ou sauf en cas de li-
vraison d’un produit non conforme aux spécifications décrites
dans I’autorisation de mise sur le marché.»

%7 Ver articulos 1386-1 a 1386-18 del Cédigo Civil fran-
Cés.

9 Estas cifras son disponibles en el articulo, Afflux de cri-
tiques contre le gouvernement et son surplus de vaccins, de 4
de enero de 2010, disponible en la URL: www.liberation.fr
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peligro lo que siempre haya representado: “una
técnica preventiva por excelencia en orden a pro-
teger la salud de la poblacion®”. No obstante, es
evidente que los poderes publicos espafioles como
franceses, deben aumentar sus esfuerzos para ase-
gurar el mandato constitucional de proteccion de la
salud publica, asi como, (y sobre todo si el objeti-
vo es legitimar sus decisiones publicas respecti-
vas), asegurar la transparencia de sus iniciativas.
En realidad, es importante significar aqui, por lo
gue mas adelante se dira, que si consideramos el
siglo XXI como aquel del “principio de autono-
mia” del paciente-usuario-consumidor de medica-
mentos, es imprescindible que éste pueda acceder a
toda la informacion de forma veraz, clara y objeti-
va. En otros términos, si la estrategia de uso racio-
nal de los medicamentos implica que un individuo
tenga el medicamento, donde y cuando lo necesite
para restablecer su salud, es obvio que, en situa-
ciones de urgencias o de excepcional gravedad pa-
ra la salud publica, las autoridades sanitarias deben
seguir cumpliendo esta meta, sin que los intereses
economicos (y en caso de la gripe A, de los pro-
pios laboratorios farmacéuticos-) superen el interés
de la salud publica.

3. La Administracion puablica ante la Socie-
dad del riesgo: especial referencia al medica-
mento.

Para entender la problematica a la que nos en-
frentamos ahora, merece la pena, en primer lugar,
apoyar nuestra argumentacion mediante el estudio
realizado por J. ESTEVE PARDO', quien puso
de manifiesto la nueva relacién entre Ciencia y De-
recho'®. Pues bien, como sefiala este autor, la
Humanidad intentd, a lo largo de su historia, luchar
contra los peligros naturales y/o dominar la natura-
leza, y por ello, los avances tecnolégicos e indus-
triales han constituido una respuesta para liberarse

% CIERCO SIEIRA, Cesar: “Epidemias y derecho admi-
nistrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion”,
op.cit., p. 231.

190 ESTEVE PARDO, Jose: “Ciencia y Derecho ante los
riesgos para la salud. Evaluacion, decision y gestion”, Docu-
mentacion Administrativa, n°265-266, enero/agosto 2003, pp.
137-149.

101 Asimismo, pueden consultar la obra de J. ESTEVE
PARDO, Técnica, riesgo y Derecho- Tratamiento del riesgo
tecnoldgico en el derecho ambiental, Ariel Derecho, Barcelo-
na, 1999.
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de estos peligros'®. La Industria farmacéutica, por
su produccién masiva de medicamentos, ha permi-
tido y permite tanto la erradicacion de numerosas
enfermedades e infecciones, como la posibilidad
de responder a las necesidades de salud de los ciu-
dadanos'®. No en vano, en palabras de J. ESTEVE
PARDO'", estas nuevas tecnologias, teniendo co-
mo objetivo hacer desaparecer los peligros natura-
les, no han impedido la aparicion de nuevos ries-
gos para los individuos'®. Como sefiala U.
BECK'®, “el desarrollo de la industria y la tecno-
logia nos ha conducido hacia la sociedad'®’” del
riesgo”: los riesgos medioambientales, los riesgos
para la salud, los riesgos que amenazan al propio
planeta, etc. Y de todo ello, surgié un nuevo desa-
fio para el Derecho. En primer lugar, se pone de
manifiesto que en esta materia, la Ciencia adelanta
al Derecho, por la falta de “referencias juridicas
materiales en la decision y gestion sobre ries-
gos'®”. Ante este panorama, este autor ilustra su
razonamiento con un ejemplo muy interesante para
nuestra investigacion: el medicamento. Nos expli-

102 ESTEVE PARDO, Jose, op.cit., pp. 137-138.

103 gin desbordar de nuestro ambito de estudio, merece la
pena decir aqui que, pese al papel imprescindible de la Indus-
tria farmacéutica en la erradicacion de las enfermedades, hay
que recordar, como lo pone de manifiesto M. MADURGA
SANZ, que el 15% de la poblaciéon mundial utiliza el 85% de
los medicamentos, y que a la inversa, el 85% de la poblacion
restante solo utiliza un 15% de los medicamentos, vacunas y
quimioprofilacticos. Ver MADURGA SANZ, Mariano: “El
uso racional (razonable) de medicamentos y las agencias regu-
ladoras de medicamentos: AEMPS”, en Contextos Farma-
mundi (Ed.), Esenciales para la vida, Jornadas sobre la pro-
blematica del acceso a medicamentos esenciales y posibles
soluciones, Valencia, 2009, pp. 251-268.

104 En esta misma materia, pueden consultar otras obras de
este autor como: Técnica, riesgo y derecho: tratamiento del
riesgo tecnoldgico en el derecho ambiental, Ariel, Barcelona,
1999; El desconcierto del Leviatan. Politica y Derecho ante
las incertidumbres de la Ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009.

105 En este sentido, este autor distingue con claridad, el pe-
ligro del riesgo. Segun él, el peligro “tiene su origen en la
naturaleza, en sus fuerzas o en sus limitaciones™. Sin embar-
go, el riesgo tiene su origen ““en la tecnologia y afecta, princi-
palmente a la naturaleza, a bienes tales como el medioam-
biente y por supuesto, al ser humano.” Ver ESTEVE
PARDO, Jose, op.cit., pp. 137-138.

106 BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo, Paidos, Barce-
lona, 1998.

107 En esta materia, recomiendo el articulo muy interesante
de RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: “Dangerous Inter-
pretations of the Precautionary Principle and the Foundational
Values of European Union Food Law: Risk versus Risk”,
Journal of Food Law & Policy, vol. 4, 2008, pp. 1-43.

108 ESTEVE PARDO, Jose, op.cit., p. 141.
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ca que, pese a que un medicamento siga todas las
exigencias normativas de calidad, eficacia y segu-
ridad, nada impide con el paso del tiempo, el des-
cubrimiento cientifico de un nuevo riesgo para la
salud por el consumo de ese medicamento'®. En
consonancia con todo ello, cabe recordar los es-
candalos del Stalinon*® y de la Talidomida'"*, ver-
daderas tragedias que conllevaron un profundo
cambio en la esfera juridica. A partir de ahi, se
hace sentir la necesidad de un control estricto, por
parte de la Administracion, para que los medica-
mentos alcancen los requisitos de calidad; que sean
seguros; que no produzcan, en condiciones norma-
les de uso, efectos téxicos o indeseables despro-
porcionados al beneficio que procuran; que sean
eficaces en las indicaciones terapéuticas aproba-
das; y que estén correctamente identificados y
acompafiados de la informacién precisa para su
utilizacion. Pues si bien el medicamento es un pro-
ducto para curar, aliviar o prevenir las enfermeda-
des, no existe la garantia absoluta de que no con-
tenga un minimo de riesgos en su consumo. Hecho

que nos remite al el “principio de precaucion'? o

199 Del mismo autor, op.cit., p. 141.

119 como recoge A. LECA, “L’affaire Stalinon” revela a
la opinidn publica la existencia de riesgos terapéuticos rela-
cionados con la toma de medicamentos y la necesidad de to-
mar en cuenta estos riesgos en el control ejercido sobre la
produccion farmacéutica. (Véase la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de la Sena Paris, y la del 19 de diciembre de
1957, y la Sentencia del Tribunal franés de Apelacion del 3 de
junio de 1958.) En 1954, varios fallecimientos son las razones
por las cuales el Stalinon no pueda ser comercializado. En
1957, el farmacéutico estd condenado. En este caso, el princi-
pio activo del medicamento era un compuesto inestable cuyo
caracter peligroso era reconocido. En otros términos, el Visa
ha sido expedido a saber que el medicamento no era seguro.
Para los poderes publicos, el visa no quita la responsabilidad
del farmacéutico y cabe indicar que esta autorizacién no es
una caucioén cientifica. Ver LECA, Antoine: Droit Pharma-
ceutique, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, Aix-en-
Provence, 2006, pp. 293-330.

UL A partir de 1961, este producto considerado como
tranquilizante, puesto por primera vez en el mercado por el
Laboratorio aleman Chemie Grunenthal en 1957, suscita gra-
ves interrogaciones. Se estima a 12.000 el nimero de nifios
nacidos con malformaciones-imputables a este producto del
hecho que su utilizacién por mujeres embarazadas. El escan-
dalo internacional de la Talidimida ha sido al origen del forta-
lecimiento de los controles de la toxicidad en todos los paises,
y més all4 de la creacion de la autorizacion de puesta en el
mercado. Ver LECA, Antoine, op.cit., p. 360.

12 para mas informacién acerca del “principio de precau-
cion”, recomiendo la lectura de la obra de DOMENECH
PASCUAL, Gabriel: Derechos fundamentales y riesgos tecno-
I6gicos- el derecho del ciudadano a ser protegido por los po-

cautela™”, cuyo fundamento es'** permitir a los

Estados actuar ante la produccion de un eventual
riesgo para la salud publica'®. La razon de ser de
este principio es la existencia de una “incertidum-
bre cientifica sobre la relacion de causalidad, en
sentido amplio, entre un fendmeno y un dafio, asi
como la naturaleza y la gravedad del riesgo''®”; o
segun G. DOMENECH PASCUAL, “todas las de-
cisiones de los poderes publicos se adoptan en la
incertidumbre, y no bajo riesgo, pues nunca pode-
mos saber con absoluta certeza esa probabilidad de
las consecuencias que pueden acarrear’”. No es
de extrafiar — como recoge G. DOMENECH PAS-
CUAL - que el Estado tenga la obligacién de pro-
teger los ciudadanos “no so6lo contra dafios en sen-
tido estricto, sino también frente a simples peligros
0 riesgos”. Ademas, dicho autor afiade que para
conseguir “la Optima y mas eficaz salvaguarda de
los bienes fundamentales”, es imprescindible la
adopcion de todas las medidas protectoras tenden-
tes a evitar la materializacion de las amenazas que
afectan a los ciudadanos™®. A estos efectos — como
ponen de manifiesto J. F. OLALLA y C. ALVA-
REZ - la sociedad pide no solamente la reduccién
al maximo los riesgos derivados del consumo de
los medicamentos, sino también “que le den a co-
nocer las magnitudes y sentidos del riesgo, en cada

deres publicos, Centro de estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2006, pp. 253-312.

113 En este ambito, ver BOMBILLAR SAENZ, Francisco
Miguel: Intervencion Administrativa y Régimen juridico del
medicamento en la Union Europea, Tesis Doctoral, Facultad
de Derecho, Universidad de Granada, Granada, 2010, pp. 138-
167.

114 \/er CAMPIONE, Toni Roger: “El que algo quiere al-
go le cuesta: notas sobre Kollateralschéddengesellschaft, en
Atelier, La Seguridad en la Sociedad del riesgo, Barcelona,
2003, pp. 11-26.

15 En esta materia, pueden consultar numerosos obras
doctrinales escritas con talento como por ejemplo BARRAN-
CO VELA, Rafael; RECUERDA GIRELA, Miguel Angel:
“El principio de precaucion como condicionante de la innova-
cién tecnoldgica y su reconocimiento en el Derecho interna-
cional y comunitario”, Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Granada, n°8, 2005, pp. 9-33. CIERCO
SEIRA, Cesar: “el principio de precaucion: reflexiones sobre
su contenido y alcance en los Derechos comunitario y espa-
fiol”, Revista de Administracién Publica, n° 163, 2004, pp. 73-
125.

116 BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel, op.cit., pp.
138-139.

" DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Derechos funda-
mentales y riesgos tecnoldgicos (...), op.cit., p. 249.

8 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Derechos funda-
mentales y riesgos tecnologicos (...), op.cit., p. 149.
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circunstancia; justificar simplemente el nimero de
posibles casos de una reaccion adversas, no es su-
ficiente si no se relacionan con el nimero de ex-
puestos a esa reaccion.'**” En este sentido, la doc-
trina’?® detecta que en la toma de decisiones
publicas se comienza a tener en cuenta un analisis
del riesgo que conlleve determinadas actuacio-
nes*”’. Ante este nuevo panorama, el anélisis se
fundamenta en los siguientes aspectos: determina-
cion del riesgo, que consiste en evaluar cientifica-
mente el riesgo; gestion del riesgo, que consiste en
sopesar las alternativas y tomar las decisiones mas
adecuadas; comunicacion del riesgo, que consiste
en la difusion de la informacién sobre el riesgo y
sobre las medidas'?®. A ello ayuda la Farmacovigi-
lancia al poner de relieve que una adecuada ponde-
racion del riesgo y del beneficio es, hoy en dia,
“una marca distintiva de la gestién excelente de la
asistencia. Si la seguridad es importante en cual-
quier ambito asistencial, se puede decir que en el
ambito de la utilizacion de los medicamentos se da
el paradigma de lo que supone este atributo de la
asistencia sanitaria tanto en términos de resultados
en salud como en implicaciones para la clinica y
para la gestion del sistema sanitario'®*”. Otra ga-
rantia juridica en el sistema de gestion de riesgos
de los medicamentos: es el sistema de “Trazabili-
dad”. Hoy, podemos constatar una preocupacion
creciente en torno a la seguridad de los medica-
mentos, que se viene manifestando por el auge en
la circulacion de medicamentos falsificados'®. Lo

19 OLALLA, Jose Felix; ALVAREZ, Carlos: Organiza-
cién y coordinacion de la Farmacovigilancia en la Union Eu-
ropea”, Cuadernos de Derecho Europeo Farmacéutico, n°2,
1995, p. 17.

120 RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: Seguridad ali-
mentaria y Nuevos alimentos - Régimen juridico- administra-
tivo, Aranzadi, Navarra, 2006.

121 En palabras de M. A RECUERDA GIRELA, “las Ad-
ministraciones han incorporado en los Ultimos afios, espe-
cialmente en la actividad de policia o de limitacion, un enfo-
que preventivo que viene establecido en la propia legislacion
que trata de afrontar los peligros por medio de la evaluacion,
reduccién y eliminacion de los riesgos”. RECUERDA GIRE-
LA, Miguel Angel: Seguridad alimentaria y Nuevos alimen-
tos, op.cit., p. 38.

122 RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: Seguridad ali-
mentaria y Nuevos alimentos, op.cit., p. 37.

123 \/er 1V Jornadas de Farmacovigilancia, “Hacia la pre-
vencion del riesgo”, Comunidad de Madrid, celebradas el 30 y
31 de marzo de 20086, p. 4, disponible en el Portal de Salud de
la Comunidad de Madrid, www.madrid.org

124 para mas informacion, ver BAES, Céline: “La venta de
medicamentos por Internet: un nuevo reto para los Estados
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gue hace imprescindible disponer de un sistema
transparente, fiable y agil para que las autoridades
sanitarias puedan ser capaces de reaccionar con ra-
pidez y de forma adecuada ante los riesgos detec-
tados en la calidad y seguridad de los medicamen-
tos, asi como garantizar un abastecimiento
adecuado y continuado de los mismos a los ciuda-
danos. Ademas, merece la pena subrayar la necesi-
dad de crear un mecanismo para que los laborato-
rios farmacéuticos, los almacenes mayoristas y las
oficinas de farmacia efectlien, entre otras cosas, un
seguimiento de cada lote y de cada unidad de pre-
sentacion del medicamento puesto en el mercado,
con el fin de proceder eficazmente a su retirada
siempre que sea preciso, minimizando con ello los
riesgos para la salud publica. Como recoge G.
DOMENECH PASCUAL, la trazabilidad de los
medicamentos tiene dos principales fines: conser-
var en condiciones de fécil acceso la informacion
relevante sobre los riesgos y beneficios del corres-
pondiente producto a fin de evaluarlos mejor y mas
rapidamente; poder tomar con la mayor rapidez
posible las medidas adecuadas de proteccion de la
salud, localizar y retirar el medicamento, una vez
efectuada la evaluacion'”. En la LGRUMPS'®, la
trazabilidad conlleva una serie de obligaciones pa-
ra todos los actores implicados. Pese a su longitud,
creemos Util resefiar el contenido del articulo 87,
para constatar la amplitud de dichas obligaciones
que se desprenden de este instrumento juridico:
“Los laboratorios farmacéuticos deberan comuni-
car, en los términos que se fijen reglamentariamen-
te, al Ministerio de Sanidad y Consumo las unida-
des de presentaciones identificadas por lotes de
medicamentos y destinatario, vendidas en territorio
nacional, asi como las que sean objeto de devolu-
cion. Asimismo, garantizaran, en los términos que
se fijen reglamentariamente, la identificaciéon de
cada unidad a lo largo de su recorrido, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 15.4 de la presente
Ley”. “Los almacenes mayoristas comunicaran, en
los términos que se fijen reglamentariamente, a la
Comunidad Auténoma en la que tengan su domici-
lio social y al Ministerio de Sanidad y Consumo

miembros de la Unién Europea”, en Comares (Ed.): El acceso
al medicamento. Retos juridicos actuales, intervencion publi-
cay su vinculacion al derecho a la salud, Granada, 2010.

125 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Régimen juridico
de la Farmacovigilancia, Civitas, Navarra, 2009, p. 184.

126 ver Capitulo V de la LGRUMPS, titulado “De la tra-
zabilidad de los medicamentos”.
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las unidades suministradas y las devueltas, con in-
dicacion del lote al que pertenezcan asi como el
destinatario, tanto se trate de oficinas o servicios
de farmacia como de otros almacenes mayoristas,
con independencia de la comunidad auténoma en
la que radiquen”. “Sin perjuicio de los conciertos
que se pudieran suscribir, los titulares de las ofici-
nas de farmacia comunicaran al 6rgano competente
de la Comunidad Auténoma en la que tengan su
ambito de actuacion las unidades de medicamentos
dispensadas”. Como vemos, este mecanismo de
trazabilidad pone de relieve el papel imprescindi-
ble de las autoridades sanitarias para velar por el
mandato constitucional de proteccién de salud, y la
necesidad de una constancia en sus esfuerzos para
gestionar los eventuales riesgos que puedan apare-
cer en el momento del consumo masivo de los me-
dicamentos. Para ello, existe en la actualidad un
proyecto de Real Decreto relativo a un nuevo sis-
tema de trazabilidad de los medicamentos para ga-
rantizar el abastecimiento y facilitar las actuacio-
nes en materia de seguridad?’, que sustituira el
Real Decreto 725/2003 de 13 de junio, por el que
se desarrollan determinados aspectos del articulo
100 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento'®. La razon de ser de esta nueva ini-
ciativa reside en, por una parte, garantizar a los
ciudadanos la accesibilidad a todos los medica-
mentos que precisan, asegurando en todo el mo-
mento el abastecimiento; y por otra parte, garanti-
zar una actuacion de las autoridades sanitarias de
forma mas eficiente e inmediata cuando se detec-
ten problemas de seguridad. De manera general,
este nuevo sistema de trazabilidad de los medica-
mentos introduce garantias de transparencia duran-
te todo el ciclo de vida de estos mismos; es decir,
desde la produccion y/o importacion, pasando por
la dispensacion en las oficinas de farmacias hasta
el consumo por el propio paciente- usuario del Sis-
tema Nacional de Salud. Porque si es competencia
de la administracion sanitaria velar por la salud de
los ciudadanos, es imprescindible también seguir
fortaleciendo las técnicas administrativas para in-
tentar reducir el adelanto de la Ciencia sobre el
Derecho. Tal como pone de manifiesto la doctrina

127 \/éanse Proyecto de Real Decreto por el que se regula
la Trazabilidad de los medicamentos de uso humano.
Disponible en la URL: http://www.correofarmaceutico.com/
documentos/301006definitivo_trazabilidad.pdf

128 BOE n° 152 de 26 de junio de 2003.

francesa'®®, una actuacion tardia de las autoridades
competentes puede tener consecuencias dramaticas
para la salud de la poblacién; y el historial francés
pueden constituir una vez mas, y por desgracia, un
buen ejemplo de lo anteriormente defendido.

En este contexto, el Consejo de Estado francés
nos recuerda en el “Affaire du sang contaminé*®®”
que el riesgo para la salud publica, que habia sido
identificado, debe determinar la responsabilidad
sanitaria que incumbe al Estado. Lo cierto es que
en 1983, la Comunidad cientifica establecio el
riesgo de contaminacion del virus VIH via transfu-
sion sanguinea y reconocio la eficacia del proceso
de calentamiento para inactivar dicho virus en
1984. Ahora bien, el Consejo de Estado francés
declar6, en una Sentencia de 1993, que corres-
pondia a las autoridades sanitarias francesas in-
formar, a partir de 1984, de la existencia de un
riesgo grave de contaminacion, y tomar las medi-
das necesarias para intentar que no se propagase
dicho virus mediante la utilizacion de los produc-
tos calentados disponibles en el mercado interna-
cional™®. Sin embargo, sabiendo que las autorida-
des sanitarias francesas informaron, via una
circular el 20 de diciembre de 1985 (es decir un
afio después), del riesgo de contaminacién, el Con-
sejo de Estado francés reconocié una ‘“carencia
culpable de la Administracion'®”, conllevando la
responsabilidad del Estado. EIl segundo caso se co-
noce como el dossier del amianto™*. Las victimas
francesas de esta sustancia peligrosa para la salud,
criticaron la intervencidn tardia del Estado dejan-
do, por su falta de reglamentacion, expuestos los
trabajadores que usaban los productos con base de
amianto durante demasiado tiempo; lo que ha pro-
vocado un ndmero considerable de muertes'**. En

129 | AUDE, Anne ; MATHIEU, Bernard ; TABUTEAU,
Didier, op.cit., pp. 136-138.

1%0 para més informacién, pueden consultar, CASTERET,
Anne Marie : L’affaire du sang contaminé, La découverte,
Paris, 1992; GREILSAMER, Laurent: Le procés du sang
contaminé, Le Monde éditions, Paris, 1992 ; MORELLE,
Aquilino: La défaite de la Santé publique, Flammarion, Paris,
1996.

131 Décision du Conseil d’Etat, n° 138653, du 9 avril 1993.

182 \/er Considerando 4 de dicha Sentencia.

138 Considerando 5.

1% En esta materia, ver MAYLE, Francois : Amiante,
100.000 morts & venir, Le Cherche Midi, Paris, 2004; TABU-
TEAU, Didier : La sécurité sanitaire, Berger-Levrault, 2 edi-
tion, Paris, 2002.

135 pyeden consultar los numerosos documentos produci-
dos por el Senado francés en su pagina web oficial
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este sentido, el Consejo de Estado francés ha con-
cluido, en una sentencia de 2004, reconociendo
la culpabilidad del Estado por una “carencia cul-
pable en la prevencion de los riesgos.’*”” Ademas,
en el Considerando 3, ha sefialado que “incumbe a
las autoridades publicas francesas (competentes en
materia de prevencion de los riesgos profesionales)
informar de los peligros que pueda conocer un tra-
bajador durante el ejercicio de su profesion; y to-
mar (con los conocimientos cientificos disponi-
bles) las medidas las mas apropiadas para limitar
y/o eliminar estos peligros™®”. Con estos dos
ejemplos queremos poner de relieve otra obliga-
cion de la Administracion puablica francesa; obli-
gacion que puede verse aplicada a la espafiola: se
trata de la obligacion de informar de los riesgos
para la salud publica*®®. En mi modesto entender,
la sociedad del riesgo en la que vivimos obliga a
los poderes publicos de ambos paises a ser mas
cuidadosos a la hora de intervenir en materia de
salud publica. Ya deben intentar responder a las
amenazas sanitarias y/o riesgos (mediante investi-
gaciones, encuestas, estudios cientificos) de forma
maés eficiente y rapida para reducir o eliminar el
impacto que puedan tener para la poblacién. Todo
ello, nos lleva a destacar otra herramienta de la
Administracion publica para seguir con nuestro
propésito. Sin embargo, por la complejidad que se
desprende del principal instrumento de control
administrativo-la autorizacion sanitaria-, nos ha
parecido justificado e imprescindible, consagrar la
totalidad del proximo epigrafe sobre esta herra-
mienta juridica; porque como pone de manifiesto
la doctrina, la “autorizacion, ademas de técnica de
control, es a su vez un instrumento de gestién de
riesgos porque permite a los poderes publicos limi-

http://www.senat.fr, y sobre todo el Informe on-line n°301,
“Gestion de I’Amiante”, de 14-15 de abril de 2005, disponible
en la URL: http://www.senat.fr/rap/r04-301/r04-3010.html#
fnrefl

1% Décision du Conseil d’Etat, n° 241150, du 3 mars
2004.

137 Considerando 5.

138 En su versién original: « il incombe aux autorités pu-
bliques chargées de la prévention des risques professionnels
de se tenir informées des dangers que peuvent courir les tra-
vailleurs dans le cadre de leur activité professionnelle, et
d’arréter, en I’état des connaissances scientifiques, au besoin
a I’aide d’études ou d’enquétes complémentaires, les mesures
les plus appropriés pour limiter et si possible éliminer ces
dangers ».

%% LAUDE, Anne ; MATHIEU, Bernard ; TABUTEAU,
Didier, op.cit., p. 138.
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tar, restringir, o impedir las actividades de riesgo,
que de otra forma, estarian plenamente permiti-
das?*®”. Pero, antes de iniciar el estudio de la auto-
rizacion administrativa como técnica de interven-
cién de la Administracion publica me gustaria
subrayar el momento clave en el que actualmente
se encuentra el derecho administrativo que ha de
hacer frente a las nuevas exigencias que impone el
Derecho comunitario. Hecho que, indudablemente,
afecta a nuestro objeto de estudio.

Il.- LA AUTORIZACION ADMINISTRA-
TIVA O LA NECESIDAD DE MANTENER
EL INSTRUMENTO DE CONTROL A PRIO-
Rl DE INTERVENCION PUBLICA EN EL
SECTOR DEL MEDICAMENTO.

1. La autorizacién administrativa en el sec-
tor del medicamento: la autorizacion sanitaria.

Antes que nada, merece la pena recordar que,
cualquier intervencion administrativa, de control o
de organizacién, tiene como objetivo, la bisqueda
de un equilibrio entre la libertad y la iniciativa pri-
vada con las exigencias del interés general*.
Concretamente, en palabras de SANCHEZ MO-
RON, es la busqueda de la garantia de la seguri-
dad'. En la legislacion espafiola, la autorizacion
administrativa se entiende como “todos aquellos
actos administrativos, cualquiera que sea su deno-
minacion especifica, por los que en uso de una po-
testad de intervencion legalmente atribuida a la
Administracién, se permite a los particulares el
gjercicio de una actividad, previa comprobacién de
su adecuacion al ordenamiento juridico y valora-
cion del interés puablico afectado™**”. Como sefiala
J. C. LAGUNA DE PAZ, la autorizacion es un ins-
trumento de actuacion pablica'** de carécter pre-

140 RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: Seguridad Ali-
mentaria y Nuevos Alimentos (...), op.cit., p. 197.

11 SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrati-
vo-Parte General, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 638-639.

142 SANCHEZ MORON, Miguel op.cit., p. 639.

143 Art. 1.2 del Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto,
por el que se adecuan a la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, las normas reguladoras de
los Procedimientos de Otorgamiento, Modificacion y Extin-
cién de Autorizaciones.

144 Existe un debate doctrinal sobre el propio concepto de
autorizaciéon administrativa. Ante este panorama, M. SAN-
CHEZ MORON nos explica que algunos autores la consideran
como un instrumento con un ‘“mero caracter declarativo™,
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ventivo'®, basado en la proteccion del interés ge-
neral**®. Ademas, este autor pone de manifiesto
que, independientemente de la clase de autoriza-
ciéon*’ reconocida en el ordenamiento juridico es-
pafiol*, este instrumento se fundamenta en el con-
trol preventivo para que: “un sujeto realice
respecto de la actuacion de otro, con el fin de
comprobar que redne las condiciones que permiten
entender que dicho comportamiento no dafiara sus
intereses, o los de aquellos cuya salvaguardia tenga
encomendada’®®”. En esta misma direccion, cabe
hacer una ultima precision. El control previo de la
Administracion puede resultar esencial si la activi-
dad desarrollada comporta un riesgo para el interés
general, 0 que, en palabras de J. C. LAGUNA DE
PAZ, la actividad lesione los derechos de los terce-
ros'. En consonancia con todo ello, en la
LGRUMPS, se dispone que “ningtn medicamento
fabricado industrialmente podra ser puesto en el

otros como ““constitutivo de derechos a los actos de autoriza-
cién”, y los que diferencian autorizaciones y ““meras compro-
baciones”. No obstante, este autor pone de relieve que: “esta
distincion no es clara en la actualidad, ya que algunas autori-
zaciones denominadas y reguladas como tal por las leyes tie-
nen también una finalidad constitutiva de derechos no pre-
existentes”. Ver SANCHEZ MORON, Miguel, op.cit., p. 648.

%5 Como recoge J. C. LAGUNA DE PAZ, la autorizacién
puede asimismo entenderse como “una declaracion de volun-
tad dirigida a producir determinados efectos juridicos vincu-
lantes. Naturalmente, la voluntad de la Administracién no
equivale a la autodeterminacion propia del mundo juridico-
privado sino que es expresion de la legalidad, al servicio del
interés general.” Ver LAGUNA DE PAZ, Jose Carlos, La au-
torizacion administrativa, Thomson Civitas, Navarra, 2006,
pp. 54-55.

146 _LAGUNA DE PAZ, Jose Carlos: La autorizacion ad-
ministrativa, op.cit. , pp. 31-32.

14T SANCHEZ MORON, Miguel, op.cit., pp. 649-650.

148 En efecto, este autor destaca tres clases de autorizacio-
nes administrativas:

- La autorizacion competencial, que es un instrumento de
relacion entre érganos o entes publicos.

- La autorizacion de policia, que controla el ejercicio de
una actividad sujeta a la libre iniciativa y presidida por la li-
bertad de empresa con el fin de verificar su compatibilidad
con el interés general, y en su caso, introducir las adaptaciones
que sean necesarias.

-'Y la autorizaciéon demanial, que permite aprovechamien-
tos del dominio publico cualificados por su riesgo, intensidad,
escasez u otras circunstancias especiales.

LAGUNA DE PAZ, Jose Carlos: La autorizacion admi-
nistrativa, op.cit. , pp. 35-36. Asimismo, en este ambito, re-
comiendo la lectura de E. GARCIA DE ENTERRIA Y T. R
FERNANDEZ RODRIGUEEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo 11, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 133-147.

149 | AGUNA DE PAZ, Jose Carlos, op.cit. , p. 35.

139 Del mismo autor, op.cit., p. 56.

mercado sin la previa autorizacion de comerciali-
zacion concedida por la autoridad competente y la
inscripcion posterior en el registro de especialida-
des farmacéuticas’'”. Ante este panorama, la doc-
trina ha considerado la autorizacion sanitaria como
el “elemento formal del concepto juridico de me-
dicamento™?”. La Ley General de Sanidad de 1986
ya impuso la obligacién en cuanto “la reglamenta-
cién, autorizacion y registro’® u homologacion,
segun proceda, de los medicamentos de uso huma-
no y veterinario y de los demas productos y articu-
los sanitarios y de aquellos que, al afectar al ser
humano, pueden suponer un riesgo para la salud de
las personas™®”. De esta manera, a nivel nacional,
es competencia de la Agencia Espafiola de Medi-
camentos y Productos Sanitarios (en adelante
AEMPS) controlar los aspectos fundamentales de
los medicamentos puestos en el mercado™®. Por
ello, el otorgamiento de la autorizacion sanitaria de
los medicamentos debe basarse en los siguientes
requisitos: calidad, seguridad, y eficacia™®. A la
vista de las anteriores consideraciones, cabe ya
destacar el conjunto de garantias previstas en la

L Art. 9 de la LGRUMPS.

152 En esta materia, ver VILLALBA PEREZ, Francisca
Leonor:La profesion farmacéutica, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 112-113.

158 En esta misma linea, notese que el art. 95.2 LGS sefiala
que “‘no podrén prescribirse y se reputara clandestina la cir-
culacion de medicamentos sanitarios no autorizados u homo-
logados, con las responsabilidades administrativas y penales
a que hubiera lugar™.

154 Art. 40.5 de la LGS.

1% Asimismo, pueden consultar URFALINO, Philippe :
“L’autorisation de mise sur le marché du médicament: une
décision administrative sanitaire et économique », revue fran-
caise des affaires sociales, n°4, octobre-décembre 2001, pp.
85-90.

1% Segtin las disposiciones del art. 10 LGRUMPS, la
AEMPS debe, antes de otorgar la autorizacién , controlar si
los medicamentos:

- alcanzan los requisitos de calidad que se establezcan,

- son seguro, no produciendo en condiciones normales de
utilizacién efectos toxicos o indeseables, desproporcionados al
beneficio que procura,

- son eficaces en las indicaciones terapéuticas para las que
se ofrece,

- estan correctamente identificados

- suministran la informacion precisa para su correcta utili-
zacion.

No obstante, como apunta J. G. QUIROS HIDALGO, es-
tos requisitos no tienen necesariamente que ser absolutos; ante
al contrario, la evaluacion de los efectos terapéuticos positivos
del medicamento se apreciaran considerando la relacién bene-
ficio/riesgo. Ver QUIROS HIDALGO, Jose Gustavo, op.cit.,
p. 151.
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LGRUMPS™ que nos permite tener una vision
general de lo que se requiere para autorizar un me-
dicamento en el mercado nacional, segun los crite-
rios de URM. En primer lugar, se exige el cum-
plimiento de la “garantia de calidad™®”. Se trata de
que el medicamento deba tener perfectamente es-
tablecida su composicion cualitativa y cuantitativa.
Para ello, la Administracion tiene competencia pa-
ra establecer programas de control de calidad de
los medicamentos y comprobar la observancia de
las condiciones de la autorizacién y las demas que
sean de aplicacion™®. En segundo lugar, podemos
hacer hincapié en la “garantia de seguridad'®®”.
Concretamente, la LGRUMPS se refiere a las ga-
rantias de seguridad, no toxicidad y tolerancia y
exige que los medicamentos, sustancias medicina-
les y excipientes estén sometidos a distintos estu-
dios toxicolégicos para garantizar su seguridad en
condiciones normales de uso y que estén en rela-
cién con la duracién prevista del tratamiento. En
esta misma direccién, el apartado 5 de dicho arti-
culo pone de relieve la necesidad de que se fomen-
te la colaboracion entre la Administracion sanitaria
y los demés agentes del URM™® para garantizar
precisamente la seguridad de los medicamentos.
Asimismo, se destaca la importancia que en este
aspecto tiene el Sistema de Farmacovigilancia al
proclamar que: “los profesionales sanitarios, los
laboratorios farmacéuticos y los almacenes mayo-
ristas estan obligados a comunicar a las autorida-
des sanitarias las anomalias de las que tuvieran no-

157 En este sentido, cabe destacar el contenido de la Expo-
sicion de Motivos de la LGRUMPS, a cuyo tenor literal: “La
experiencia derivada de la aplicacion de la LM ha puesto en
evidencia la necesidad de intensificar la orientacion de la re-
forma en torno a dos ideas-fuerzas: la ampliacién y reforza-
miento de un sistema de garantias que gire en relacion a la
autorizacion del medicamento y la promocion del uso racio-
nal del mismo. Es de sefialar que la citada ley se referia ya a
la primera de ellas al establecer la exigencia de garantia de
calidad, seguridad y eficacia de los medicamentos. Sin em-
bargo, el desarrollo tecnoldgico, la globalizacion y el acceso
a la informacion asi como la pluralidad de agentes que pro-
gresivamente intervienen en el ambito de la produccion, dis-
tribucién, dispensacion y administracion de medicamentos
aconsejan en estos momentos, ademas de intensificar dichas
garantias, ampliarlas a la transparencia y objetividad de las
decisiones adoptadas asi como al control de sus resultados.”

158 Art. 11 de la LGRUMPS.

158 Apartado 6 del articulo 11 LGRUMPS.

190 Art. 12 de la LGRUMPS,

181 Aqui nos referimos esencialmente a los profesionales
sanitarios.
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ticia (...)'®”. En tercer lugar, “la garantia de efica-
cia'®” constituye otro requisito importante al des-
tacar la necesidad de que se realicen estudios pre-
clinicos y ensayos clinicos que se ajustaran a las
exigencias normativas y a las que se deriven de los
avances en el conocimiento cientifico de la mate-
ria. En cuarto lugar, la “garantia de identifica-
cion'®”, donde a cada principio activo le sera tri-
buida una Denominacion Oficial Espafiola (DOE),
que el Ministerio de Sanidad y Consumo estable-
cerd mediante un Cddigo Nacional de Medicamen-
tos de general aplicacion, para facilitar su pronta
identificacion™®. Y por dltimo, la “garantia de in-
formacion'®®”. Aunque este punto serd objeto de
posterior estudio, es importante subrayar ahora que
dicha garantia es imprescindible para la autoriza-
cion de un medicamento, y debe encontrarse en los
documentos de embalaje (0 etiquetado)*®, en el
prospecto’® y en la ficha técnica™®. Como vemos,

162 En este sentido, ver los arts. 12.5y 11.7 de dicha Ley.

183 Art. 13 de la LGRUMPS,

164 Art. 14 de dicha Ley.

15 Art. 14.3.

166 Art. 15.

187 E] articulo 15.4 sefiala que: ““en el etiquetado figuraran
los datos del medicamento, como la denominacién del princi-
pio activo, del titular de la autorizacion, via de administra-
cioén, cantidad contenida (...)”". No obstante, y pese a su longi-
tud, debemos poner de relieve la modificacion de dicho
articulo en la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, en el marco de
la adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, hallada en el articulo 47 a cuyo
tenor literal: “En el etiquetado figuraran los datos del medi-
camento, como la denominacidn del principio activo, del titu-
lar de la autorizacion, via de administracion, cantidad conte-
nida, numero de lote de fabricacion, fecha de caducidad,
precauciones de conservacion, condiciones de dispensacion y
demas datos que reglamentariamente se determinen. En cada
embalaje figuraran codificados los datos del Cédigo Nacional
del Medicamento, el lote y unidad que permitan su identifica-
cion de forma individualizada por medios mecénicos, electré-
nicos e informatico, en la forma que se determine reglamenta-
riamente. En el embalaje debera incluirse un espacio en
blanco a rellenar por el farmacéutico donde éste podra des-
cribir la posologia, duracion del tratamiento y frecuencias de
tomas. A | dispensar un medicamento, las oficinas de farma-
cia deberan emitir un recibo en el que se haga constar el
nombre del medicamento, su precio de venta al publico, y la
aportacion del paciente. En el caso de los medicamentos que
sean objetos de publicidad prevista en el articulo 78 de la
LGRUMPS, el recibo haga constar, ademas, el descuento que,
en su caso, se hubiese efectuado.”

168 Seqgin el articulo 15. 3, el prospecto “se elaborara de
acuerdo con el contenido de la ficha técnica y proporcionara
a los pacientes la informacion suficiente sobre la denomina-
cién del principio activo, identificacion del medicamento y su
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la intervencidn administrativa se puede apreciar en
cada una de estas garantias, velando por la estrate-
gia de URM, para que los ciudadanos puedan con-
seguir medicamentos de calidad y adecuados a sus
necesidades de salud. El tramite de concesion de la
autorizacion se lleva a cabo mediante el corres-
pondiente procedimiento administrativo. Pues
bien, sin entrar en detalles acerca de los distintos
procedimientos de autorizacion existentes a nivel
comunitario y nacional, hemos de resefiar no obs-
tante, una problemaética destacada por G. DOME-
NECH PASCUAL™ acerca de los mismos, sefia-
lando la existencia de dos grandes carencias en las
decisiones adoptadas por el legislador espafiol a la
hora de transponer los textos comunitarios relati-
vos a esta materia'’*, que ponen de manifiesto cier-
to déficit de transparencia y de participacion. En
referencia a la transparencia, se aprecia un des-
equilibrio entre la legislacién comunitaria y la na-
cional en el terreno de la informacion que consti-
tuye una pieza clave en el logro de la estrategia de
URM, y mereceria mejor consideracion por parte
del legislador espafiol. Es una evidencia que, cuan-
to mas informacién tenga el ciudadano, mejor se-
ran sus decisiones en cuestion de salud. No obstan-
te, esta certidumbre ha sido defendida mejor a
nivel comunitario que en el propio ordenamiento
juridico espafiol; y las razones carecen de funda-
mentos. En efecto, no tiene mucho sentido, hoy en
dia, excluir el ciudadano de los procedimientos de
autorizacién y seguimiento, sabiendo con seguri-
dad, que cada uno de ellos puedan tener un papel
importante en la valoracion de los riesgos de los
medicamentos. Ademas, es cierto que, como reco-
ge G. DOMENECH PASCUAL, con las nuevas
tecnologias de la informacion y comunicacion, las
restricciones del derecho a recibir informacion se

titular e instrucciones para su administracion, empleo y con-
servacion asi como sobre los efectos adversos (...)”.

169 |a ficha técnica o resumen de las caracteristicas del
producto ““reflejara las condiciones de uso autorizadas para
el medicamento y sintetizara la informacion cientifica para
los profesionales sanitarios™. Ver art. 15. 2 LGRUMPS.

" DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “Déficits de trans-
parencia y participacion en los procedimientos de autorizacion
y seguimiento de los medicamentos”, en Comares (Ed.), El
acceso al medicamento: retos juridicos actuales, intervencién
publica y su vinculacién al derecho a la salud, Granada, 2010,
pp. 53-82.

' Directiva 2001/83, por la que se establece un cédigo
comunitario sobre medicamentos de uso humano, la Directiva
2004/27/CE que modifica la Directiva 2001/83.

han hecho obsoletas e injustificables'’?. Para co-
rroborar lo anteriormente expuesto, basta con
mencionar la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'”®, donde en varias ocasio-
nes, se ha puesto de manifiesto la necesidad de fa-
cilitar el acceso a la informacion de los ciudada-
nos. Afadiendo el articulo 21.3 de la Directiva
2001/83 que se: “podran a disposicion del publico
sin dilacion la autorizacién de comercializacion,
junto al resumen de las caracteristicas del produc-
to”. Sin embargo, en la LGRUMPS'", se destaca
que la AEMPS debe asegurar “el acceso publico de
sus decisiones sobre autorizaciones de medicamen-
tos, sus modificaciones, suspensiones y revocacio-
nes, cuando ellas sean firmes'’, asi como el resu-
men de las caracteristicas del producto”. A mi
juicio, esta falta de adaptacién a las disposiciones
comunitarias no tiene fundamento. Otro ejemplo
nos ofrece este autor donde se plasma una vez mas
el déficit de transparencia por parte de la legisla-
cién espafiola: el Sistema de Farmacovigilancia®™.
Mientras que en las legislaciones comunitarias se
destaca la obligacion de poner a disposicion de los
ciudadanos, una informacion sin demora'’’, el le-

2 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “Déficits de trans-
parencia y participacion (...), op.cit., p. 58.

178 SSTEDH de 19 de febrero de 1998, Guerra y otros,
14967/89, en su parrafo 60. SSTEDH de 9 de junio de 1998,
McGinley y Egan c. Reino Unido, 21825/93 y 23414/94, pa-
rrafo 101. La de 18 de junio de 2002, Oneryldiz c. Turquia,
48939/99, parrafo 82. Y por dltimo, la de 19 de octubre de
2005, Roche c. Reino Unido, 3255/96, en su parrafo 162.

74 Art. 16.4 LGRUMPS.

17 Es decir, cuando no son susceptibles de impugnar me-
diante recurso ordinario.

1 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “Déficits de trans-
parencia y participacion (...), op.cit., pp. 65-66.

Y7 E| articulo 102 de la Directiva 2001/83/CE tiene este
siguiente tenor literal: ““Los Estados miembros estableceran
un sistema de farmacovigilancia. Este sistema se encargara
de recabar informacién til para la supervision de medica-
mentos y, en particular, acerca de las reacciones adversas a
los medicamentos en los seres humanos, y de efectuar la eva-
luacion cientifica de esa informacion. Los Estados miembros
velaran por que la informacién pertinente recogida mediante
este sistema se transmita a los demas Estados miembros y a la
Agencia Europea del Medicamento. Esta informacion se re-
gistrara en la base de datos, y estara permanentemente acce-
sible para todos los Estados miembros y debera ponerse sin
demora a disposicion del publico.” En esta misma linea, se
destaca el articulo 26 111 del Reglamento 726/2004 donde se
pone de manifiesto que: “la Agencia (EMEA), en consulta
con los Estados miembros y con la Comision, establecera una
red informatica para la transmision rapida de informacion a
las autoridades competentes de la Comunidad en caso de
alertas a un defecto de fabricacion o a reacciones adversas
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gislador de 2006 (con la LGRUMPS) no mencio-
na, en ninglin momento, esta condicién; solamente,
se dispone que “cuando las Administraciones con-
sideran que interesa de forma relevante a la salud
publica, garantizaran el acceso publico a la mis-
ma'’®”. De ahi, se desprende un desequilibrio entre
lo previsto por la legislacion comunitaria y la na-
cional, un desequilibrio, que a nuestro parecer, di-
ficulta la meta de un uso racional de los medica-
mentos. No obstante, existe otra carencia a la que
ya hemos hecho mencion: la participacion ciuda-
dana en los procedimientos de autorizacién. El pa-
ciente-usuario- consumidor de medicamentos es un
agente mas de la cadena del medicamento, que de-
be implicarse, al igual que los profesionales sanita-
rios, y las autoridades sanitarias, para que el obje-
tivo del URM se acerque cada vez més a una
realidad factible. Por ello, la importancia de otor-
gar un nivel alto de informacién al paciente es im-
prescindible para asegurar su participacion respon-
sable; la informacidn es clave esencial para que el
ciudadano pueda actuar de manera eficaz y auté-
noma para la consecucion de la estrategia del
URM. Ademas, como apunta G. DOMENECH
PASCUAL, la decisién o no de autorizar un medi-
camento en el mercado nacional, afecta de manera
directa a los ciudadanos “al crear un riesgo para su
integridad fisica y en ultima instancia para su vida,
lo que constituye una afeccion de sus derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 15
CE'”. En consonancia con todo ello, podemos
destacar el importante papel del ciudadano para
lograr el URM. En nuestra opinidn, incluir el ciu-
dadano en las decisiones publicas, y por ende, en
los procedimientos de autorizacion de los medica-
mentos legitima el poder de las autoridades sanita-
rias. Ademas, en palabras de G. DOMENECH
PASCUAL, el acceso a la informacion “acerca de
la marcha de los asuntos publicos, y también acer-
co del control publico de los medicamentos, cons-
tituye una expresion del principio democratico®”.
Un URM no puede concebirse sin una correcta in-
formacion de los medicamentos a los pacientes, sin

graves, asi como de otros datos de farmacovigilancia relati-
vos a medicamentos autorizados. Estos datos se pondrén a
disposicion del publico, previa evaluacion si fuera necesa-
rio.”
'8 Art. 53.3 LGRUMPS.
" DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “Déficits de trans-
parencia y participacion (...), op.cit., p. 74.

'8 Del mismo autor, op.cit., p. 55.
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menoscabar la necesaria participacién de los mis-
mos en los ordenamientos juridicos que el siglo
XXI llama a desarrollar.

2. Un nuevo horizonte con la Directiva de
Servicios de 2006.

Es imprescindible ser muy cuidadoso con las
nuevas perspectivas ofrecidas por la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servi-
cios en el mercado interior'®! (DS), porque aunque
haya proclamado la exclusion de su campo de apli-
cacion de los servicios sanitarios'®?, entendemos
que es relevante tener en cuenta la incidencia de
dicha norma comunitaria en el Derecho adminis-
trativo espafiol*®, por lo que ser repercusion aun-

181 DO L 376/36, de 27 de diciembre de 2006.

182 E| Considerando 22 de la Directiva de Servicios dispo-
ne que: “La exclusién de los servicios sanitarios del ambito
de aplicacion de la presente Directiva debe abarcar los servi-
cios sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de
la salud a sus pacientes con objeto de evaluar cuando estas
actividades estan reservadas a profesiones reguladas en el
Estado miembro en que se presta el servicios”.

183 En esta materia, recomienda la lectura de los siguientes
trabajos doctrinales: QUADRA SALCEDO JANINI, Tomas:
“.Quo Vadis, Bolkenstein? ;Armonizacion o mera desregula-
cion de la prestacion de servicios?, Revista Espafiola de Dere-
cho Europeo, n°22, 2007. FERNANDEZ RODRIGUEZ, To-
mas Ramon: “Un nuevo derecho administrativo para el
mercado interior”, Revista Espafiola de Derecho Europeo,
n°22, 2007, pp. 189-197. FOTINOPOULOU BASURKO,
OLGA: “Presente, pasado y futuro de la Directiva relativa a
los servicios sobre el mercado interior”, Revista de derecho
social, n°34, 2006. GARCIA COSO, E., “Mercado Interior
(111): Derecho de establecimiento y libre prestacion de servi-
cios”, en Huygens (Ed.), Derecho de la Unién Europea, Bar-
celona, 2010. JIMENEZ GARCIA, Francisco: “Variaciones
sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva
2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°28, septiem-
bre/diciembre 2007. LAGUNA DE PAZ, Jose Carlos: “Direc-
tiva de Servicios: el estruendo del parto de los montes”, El
Cronista del Estado social y democratico de Derecho, n°6,
junio 2009. LINDE PANIAGUA, Enrique: “Notas sobre el
objeto, &mbito y reglas de aplicacion de la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior, Revista de Derecho de la
Union Europea, n°14, 2008. PAREJO ALONSO, Luciano:
“La Desregulacion de los servicios como motivo de la Direc-
tiva Bolkenstein: La interiorizacion, con paraguas y en émni-
bus, de su impacto en nuestro sistema”, EI Cronista del Esta-
do social y democratico de Derecho, n°6, junio 2009. PONCE
SOLE, Julio: “¢;Mejoras normas?: Directiva 2006/123/CE,
relativa a los servicios en el mercado interior, calidad regla-
mentaria y control judicial”, Revista de Administracion Puabli-
ca, n°180, septiembre/diciembre 2009. QUADRA-SALCEDO
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gue indirecta en nuestro objeto de estudio, afectara
en un futuro préximo y nos conducira legal, doc-
trinal y jurisprudencialmente a un Derecho admi-
nistrativo europeo™”. Asi lo sefiala parte de la doc-
trina al afirmar que entramos en una nueva era del
Derecho administrativo'®, que se vera en la obli-
gacion de validar las técnicas administrativas tra-
dicionales, que algunos dudan que puedan servir
en el siglo XXI'®. Lo que nos lleva a preguntarnos
si la autorizacion sanitaria seguird teniendo futuro
en el ordenamiento juridico espafiol. Para intentar
encontrar una posible solucién a la problematica
resaltada, debemos recordar, en primer lugar, el
fundamento o razén de ser'® de la Directiva de
Servicios™: eliminacion de las barreras que obsta-
culizan el desarrollo de las actividades de servicios
entre los Estados miembros para reforzar la inte-
gracion entre los pueblos de Europa® y fomentar
un progreso econoémico y social equilibrado y sos-
tenible™; plasmado todo ello en el Considerando 5
de la DS, a cuyo tenor literal: “Por tanto, procede

FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas: “La Directiva de
Servicios y la libertad de empresa”, El Cronista del Estado
social y democratico de Derecho, n°7, octubre 2009. RIVERO
ORTEGA, Ricardo: “Reformas del Derecho Administrativo
para 2010: la dificil transposicion de la Directiva de Servicios
en Espafia”, Revista Aragonesa de Administracion Puablica,
n°34, 2009. ROMAN VACA, Eduardo: “La Directiva relativa
a los servicios en el mercado interior: la propuesta Bolkens-
tein”, Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°® 84,
2006.

18 RIVERO YSERN, Enrique: “La actividad de interven-
cién en la Directiva de servicios: autorizaciones administrati-
vas, declaraciones responsables y comunicaciones previas”, en
Civitas, Mercado europeo y reformas administrativas- La
transposicion de la Directiva de Servicios en Espafia, Nava-
rra, 2009, p. 151.

185 RODRIGUEZ, Tomas Ramon: “Un nuevo derecho
administrativo para el mercado interior”, op.cit., pp. 189-191.

1% | AGUNA DE PAZ, Jose Carlos, op.cit., p. 27.

18" Recomiendo la lectura del Capitulo de FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomas Ramon: “La Directiva de Servicios en
el mercado interior: una perspectiva general”, en Civitas,
Mercado europeo y reformas administrativas- La transposi-
cién de la Directiva de Servicios en Espafia, Navarra, 2009,
pp. 21-58.

188 En este &mbito, pueden consultar LAGUNA DE PAZ,
Jose Carlos, “Directiva de Servicios: el estruendo del parto de
los montes”, El Cronista del Estado social y democratico de
Derecho, n°6, junio 2009, pp. 42-51.

18 5y Considerando 7 sefiala que: “Esta coordinacién de
las legislaciones nacionales debe garantizar un elevado grado
de integracion juridica comunitaria y un alto nivel de protec-
cién de los objetivos de interés general y, especialmente, la
proteccion de los consumidores, que es indispensable, para
establecer una confianza entre los Estados miembros.”

1% Considerando 1 de la Directiva.

eliminar los obstaculos que se oponen a la libertad
de establecimiento de los prestadores en los Esta-
dos miembros y garantizar, tanto a los destinatarios
como a los prestadores de los servicios, la seguri-
dad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de
estas dos libertades fundamentales del Tratado.
Dado que los obstaculos que entorpecen el merca-
do interior de los servicios afectan tanto a los ope-
radores que desean establecerse en otros Estado
miembros como a los que prestan un servicio en
otro Estado miembro sin establecerse en él, proce-
de permitir que el prestador desarrolle sus activi-
dades de servicios dentro del mercado interior, ya
sea estableciéndose en un Estado miembro, ya sea
acogiéndose a la libre circulacién de servicios. Los
prestadores deben disponer de la posibilidad de
elegir entre estas dos libertades en funcién de su
estrategia de desarrollo en cada Estado miembro”.
En el &mbito doctrinal, algunos autores han puesto
de relieve la necesidad de encontrar un equilibrio
entre el necesario control previo de determinadas
actividades y la aspiracion a la mayor desregula-
cion posible. La idea defendida es que el fuerte in-
tervencionismo administrativo puede perjudicar a
la iniciativa privada que puede gastar largos meses
en reunir todas las autorizaciones exigidas'". Co-
mo recoge M. SANCHEZ MORON, este debate
sobre la extendida intervencién publica en la eco-
nomia mediante todo tipo de instrumento adminis-
trativo (como las autorizaciones previas), existe
desde los afios ochenta'® del siglo pasado’®®. Es-
pecificando que de él surgid la necesidad de intro-
ducir en algunos sectores una desregulacion, es de-
cir, “la eliminacion de normas juridicas que
imponen condiciones o limites y controles admi-
nistrativos previos a la libre iniciativa empresa-
rial”. En este sentido, cualquier tipo de régimen de
autorizacion debe cumplir con los requisitos de ne-
cesidad y proporcionalidad para no constituir una
traba a las libertades proclamadas en los Tratados

91| AGUNA DE PAZ, Jose Carlos, op.cit., p. 28.

192 En este sentido, como pone de relieve T.R. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ,, desde la entrada en vigor del Acta Unica
Europea, “se han desmontado los viejos monopolios fiscales y
se han puesto en marcha procesos de liberalizacion de secto-
res enteros de actividad (como la television, los teléfonos, los
correos, etc.) tradicionalmente configurados como servicios
publicos y reservados, en consecuencia, por la Ley a las Ad-
ministraciones publicas™. FERNANDEZ RODRIGUEZ, To-
mas Ramon, op.cit., p. 190.

1% SANCHEZ MORON, Miguel, op.cit., p. 638.
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comunitarios™®. Con ello, quiere poner de relieve
que las nuevas formas de intervencion y control
administrativo, que se dibujan desde hace ya trein-
ta afios, no deben interpretarse como un intento de
menoscabar la intervencion de la Administracion
publica, sino mas bien, como la posibilidad dada a
esta Institucion de intervenir de manera més eficaz
y rapida’®®. Todas las medidas pueden resultar ne-
cesarias para que la autorizacion administrativa
pueda tanto proteger el interés general como restar
las trabas a las actividades empresariales. L. PA-
REJO ALONSO hace hincapié en el caracter des-
regulador, y no liberalizador, de la Directiva de
Servicios 2006, y critica que dicha norma “parta de
un concepto de obstaculo ilegitimo a la libre com-
petencia en el mercado tan amplio, que pone bajo
sospecha de restriccion indebida, cualquier regula-
cion juridico-pablica del acceso al mercado de las
actividades de servicios o de ejercicio de éstas*®®”.
En esta misma direccién, duda de la buena fe del
legislador comunitario, al sefialar que éste es
“consciente de lo dudoso del terreno competencial
que pisa. Y por ello presenta la horma como lo que
no es, al hablar una y otra vez de coordinacion y
aproximacion, cuando lo que realmente verifica es
una operacion de intensa integracién juridica que
(empleando una referencia comparativa de Dere-
cho interno) equivale a una Ley basica y dista de
ser una Ley de armonizacion'®’”. Afiadiendo que la
razon de ser de esta Directiva no reside en las eli-
minaciones de las trabas a las libertades comunita-
rias sino a la instauracion de un “mercado sin nor-
mas o, mejor, un mercado en el que las normas
estan, en principio, prohibidas, salvo que sean ne-
cesarias y proporcionadas para cumplir exigencias
imperativas de interés general'®®”. En cualquier ca-
S0, es cierto que existe algun temor a que la velo-
cidad en la implementacién de los medios pueda

194 En esta misma linea, M. SANCHEZ MORON privile-
gia el concepto de “neorregulacion™ al de “desregulacion™.

1% gegiin M. SANCHEZ MORON, “no es que el Estado
haya dejado de intervenir o deba dejar de intervenir en la vi-
da econdmica y social, sino que interviene de una manera dis-
tinta a como lo hacia en la mitad del siglo XX.”. Ver SAN-
CHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo-Parte
General, op.cit., p. 638.

1% pAREJO ALONSO, Luciano: “La Desregulacion de
los servicios como motivo de la Directiva Bolkenstein: La in-
teriorizacion, con paraguas y en émnibus, de su impacto en
nuestro sistema”, El Cronista del Estado social y democratico
de Derecho, n°6, junio 2009, p. 34.

7 pAREJO ALONSO, Luciano, op. cit. p. 38.

1% Del mismo autor, op.cit., p. 37.
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hacer prevaler los intereses del Mercado Interior
Europeo sobre los que, como la proteccion de la
salud publica, y por ende, la meta del Uso Racio-
nal del Medicamento, constituyen intereses genera-
les protegidos por la Carta Magna Espafiola. Te-
mor que evidentemente debera estar fundamentado
e intentaré ilustrar. EI régimen de autorizacion esta
definido, en dicha norma comunitaria, como
“cualquier procedimiento en virtud del cual el
prestador o el destinatario estan obligados a hacer
un tramite ante la autoridad competente para obte-
ner un documento oficial o una decision implicita
sobre el acceso a una actividad de servicios o0 su
ejercicio™®”. Asimismo, la citada norma pone de
relieve la reunion de tres condiciones esenciales
para que un Estado miembro pueda supeditar el
acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a
un régimen de autorizacion: la no discriminacion;
la necesidad, es decir que el régimen de autoriza-
cion esté justificado por una “razén imperiosa de
interés general”; y la proporcionalidad. En este ca-
so, el objetivo perseguido no se puede conseguir
mediante una medida menos restrictiva, en concre-
to porque un control a posteriori se produciria de-
masiado tarde para ser realmente eficaz?”. Ténga-
se en cuenta que ademas de los requisitos ya
mencionados, los regimenes de autorizacion deben
cumplir con los criterios de claridad, objetividad,
transparencia, accesibilidad, entre otros®®. En esta
misma direccidn, conviene sefialar que la Directiva
de 2006 anima a una simplificacién de los proce-
dimientos de autorizacién®”, posibilitando la tra-
mitacidn por via electronica, o través de las venta-
nillas Gnicas®®. Por lo demas, el legislador
comunitario pone de manifiesto que las normas re-
lativas a los procedimientos administrativos no de-
ben tener por objeto la armonizacion de dichos
procedimientos, sino suprimir los regimenes de au-
torizacion, procedimientos y formalidades excesi-
vamente onerosos que obstaculizan la libertad de
establecimiento®. Pues bien, y como recoge E.

199 Art. 4.6) de la Directiva de Servicios 2006.

200 vser art. 9.1 de la citada Directiva, y su art. 15.3.

200 Art, 10. 2.

202 En este &mbito, pueden consultar NEVADO BATA-
LLA, Pedro: “Simplificacion administrativa: el allanamiento
de procedimiento y tramites para facilitar el acceso a una acti-
vidad de servicios”, en Civitas (Ed.), Mercado europeo y re-
formas administrativas- La transposiciéon de la Directiva de
Servicios en Espafia, Navarra, 2009, pp. 165-187.

203 Art, 6.

204 Considerando 42 de la Directiva 2006/123/CE.
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RIVERO YSERN, sabiendo que las normas comu-
nitarias inciden sobre el derecho interno que ha de
ajustarse a ellas®®, el legislador espafiol adopté la
Ley 25/2009 de 22 de diciembre?®, en el marco de
la adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio®®’, donde se
plasma las modificaciones en materia de autoriza-
ciones sanitarias. Pese a la longitud del texto, me-
rece la pena parafrasearlo para que el lector pueda
darse cuenta de como la Directiva de 2006 pueda
afectar a nuestra materia. En este sentido, el articu-
lo 41 de la Ley 25/2009, modifica el articulo 25 de
la Ley General de Sanidad de 1986, dandole otro
tenor literal: “La exigencia de autorizaciones sani-
tarias, asi como la obligacion de someter a registro
por razones sanitarias a las empresas o productos,
seran establecidas reglamentariamente, tomando
como base lo dispuesto en la presente Ley. Las au-
torizaciones sanitarias y los registros obligatorios
gue se establezcan, en virtud de la habilitacion
prevista en el apartado 1 del presente articulo de-
beran cumplir las condiciones siguientes: no resul-
taran discriminatorios ni directa ni indirectamente,
en funcion de la nacionalidad, o por lo que se re-
fiere a sociedades, por razén de ubicacion del do-
micilio social; deberan estar justificados en la pro-
teccién de la salud pulblica; se cuidard que el
régimen que se establezca sea el instrumento ade-
cuado para garantizar la consecucion del objetivo
de proteccion de la salud publica y no vaya mas
alla de lo necesario para conseguirlo, asi como que
no pueda sustituirse por otras medidas menos res-
trictivas que permitan obtener el mismo resultado;
los procedimientos y tramites para la obtencion de
las autorizaciones o registros a los que se refiere
esta Ley deberan ser claros e inequivocos, objeti-
vos, transparentes, proporcionados al objetivo de
proteccién de la salud publica y darse a conocer
con antelacion. Cuando la actividad desarrollada
tenga una repercusion excepcional y negativa en la
salud de los ciudadanos, las Administraciones pu-
blicas, a través de sus 6rganos competentes podran
decretar la intervencién administrativa pertinente,

205 RIVERO YSERN, Enrique, op.cit., p. 151.

206 | ey 25/2009, de 22 de diciembre, en el marco de la
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. BOE n° 308 de 23 de diciembre de
20009.

207 | ey 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio. BOE n° 283 de 24
de noviembre de 2009.

con el objetivo de eliminar aquélla. La interven-
cion sanitaria no tendra mas objetivo que la elimi-
nacion de los riesgos para la salud colectiva y ce-
sara tan pronto cuando aquéllos queden
excluidos.” El contenido de este dltimo parrafo, no
debe extrafiar sabiendo que, a nivel comunitario,
asistimos a la tendencia de substituir las autoriza-
ciones por comunicaciones previas o declaraciones
responsables®®. Segun la propia definicion de J. C.
LAGUNA DE PAZ, la comunicacién previa es una
técnica de control preventivo, con una “interven-
cién publica de baja intensidad, que permite prote-
ger el interés general, con una minima carga buro-
cratica, para el particular y para la propia
Administraciéon®®®”. Como indica la Ley 17/2009
sobre libre acceso a las actividades de servicios,
una autorizacion no estard justificada cuando sea
suficiente una comunicacion o una declaracion
responsable del prestador®’, para que se facilite, si
resulta necesario, un control de la actividad. Y si
bien la citada Ley excepciona de su aplicacion a
los servicio sanitarios, mi intencion es verificar si
la autorizacion sanitaria de medicamentos en el te-
rritorio espafiol coincide con las exigencias del De-
recho comunitario. En relacion al requisito de no
discriminacion, es necesario recordar que el propio
articulo 49 TCE impone la supresion de toda me-
dida nacional que suponga una discriminacion por
razén de la nacionalidad o de la residencia, y que
afecte a sujetos nacionales de otros Estados comu-
nitarios**. En el procedimiento de autorizacion, la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios no distingue si el solicitante de dicha
autorizacion es de nacionalidad espafiola o de otro
Estado miembro. Tratando de saber si dicha auto-
rizacion esta justificada por razén imperiosa de in-

208 ge distingue principalmente de la autorizacién adminis-
trativa porque ésta Ultima da lugar a un acto administrativo
otorgando un titulo habilitante para el propio desarrollo de la
actividad; lo que es imprescindible si el interés general en
cuestion es la proteccion de la salud publica. Para mas infor-
macion, ver LAGUNA DE PAZ, Jose Carlos, op.cit., p. 95.

209 | AGUNA DE PAZ, Jose Carlos, op.cit., pp. 91y ss.

219 Asimismo, ver articulo de la citada Ley.

21 | as medidas nacionales discriminatorias sélo son ad-
misibles, si estdn expresamente previstas por el mismo Dere-
cho comunitario, como sucede, ad ex, con las actividades que
participan del poder puablico (art.45 TCE), y con las limitacio-
nes a la libertad de establecimiento y libre prestacion de servi-
cios por razén de orden publico, sanidad publica o seguridad
publica (art.46 TCE).
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terés general®?, no cabe duda de que la proteccion

de la salud publica figure entre éstas mismas.
Ademas, la peculiaridad del medicamento como
“producto esencial para la salud” justifica las res-
tricciones de las libertades comunitarias de esta-
blecimiento y circulacion, si el objetivo perseguido
es garantizar un abastecimiento seguro y de cali-
dad de medicamentos a la poblacion. En cuanto a
la proporcionalidad de la autorizacion sanitaria,
estamos convencidos de que el objetivo de protec-
cion de la salud no se pueda conseguir mediante
una medida menos restrictiva, porque un control a
posteriori se produciria demasiado tarde para ser
realmente eficaz*®. Por la zona de incertidumbre
cientifica que rodea el propio concepto de medi-
camento, reducir la intervencion administrativa de
las autoridades competentes a un Unico control a
posteriori puede poner en peligro no solo la propia
salud de los individuos, sino generar también una
situacion de desconfianza entre los poderes publi-
cos y los ciudadanos®*. En esta misma direccion,
debemos acudir a una STJCE de 20 de febrero de
2001%°, donde se hacia hincapié en la necesidad de
justificar el régimen de autorizacion administrativa
previa®’®, demostrando que®’”: “ dicho régimen es
necesario para poder imponer obligaciones de ser-
vicio publico y que es proporcionado respecto al
fin perseguido, de forma que no podria alcanzarse
el mismo objetivo con medidas menos restrictivas
de la libre circulacion de servicios, en particular,
mediante un sistema de declaraciones a posterio-
ri**®”. Asimismo, insiste el Tribunal sefialando
que: “por consiguiente, para que un régimen de au-
torizacion administrativa previa esté justificado,

212 En este 4mbito, merece la pena transcribir el contenido
literal del articulo 4.8) de la Directiva de Servicios donde fi-
gura la definicién de “razén imperiosa de interés general”:
“razén reconocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, incluidas las siguientes: orden publico, la seguri-
dad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preserva-
cién del equilibrio financiero del régimen de seguridad social,
la proteccion de los consumidores, etc.”

213 Art. 9.1.¢) de la Directiva de Servicios.

214 En este sentido, recordar que esta situacion se ha pro-
ducido en el territorio francés con el caso de la gripe HIN1.

215 STICE de 20 de febrero de 2001, asunto C-205/99,
“Analir”.

#1% Informacion extraida de LOPEZ SAKO, Masao Javier:
Regulacion y autorizacion de los parques edlicos, Civitas,
Navarra, 2008, p. 455.

217 Informaci6n encontrada en la obra de LOPEZ SAKO,
Masao Javier: Regulacion y autorizacion de los parques e6li-
cos, op.cit., p. 455.

218 Apartado 35 de la citada Sentencia.
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aun cuando introduzca una excepcién a una liber-
tad fundamental, debe en cualquier caso, basarse
en criterios objetivos, no discriminatorios y cono-
cidos de antemano por las empresas interesadas, de
forma que queden establecidos los limites del ejer-
cicio de la facultad de apreciacion de las autorida-
des nacionales, con el fin de que ésta no pueda uti-
lizarse de manera arbitraria (...). Ademas,
cualquier persona afectada por una medida restric-
tiva basada en dicha excepcion debe poder dispo-
ner de un medio de impugnacion jurisdiccional®®”.
Ya hemos tenido ocasion de resaltar la problemati-
ca de una posible incidencia indirecta de la Direc-
tiva de Servicios de 2006 en nuestro sector, que al
menoscabar las exigencias del control previo, pri-
vilegia la realizacion de un control a posteriori. En
mi opinidn, la especificidad de un bien de consu-
mo como el medicamento, obliga, si el objetivo
sigue siendo el URM, al mantenimiento de una au-
torizacion previa a la comercializacion del mismo
en el mercado, y al fortalecimiento, de un sistema
gue pueda garantizar la salud pablica; el sistema de
Farmacovigilancia.

3. El medicamento necesitado de un control
a posteriori: la Farmacovigilancia.

Con todo lo expuesto anteriormente, es eviden-
te que un medicamento no es un producto inocuo y
por ello, los requisitos de calidad, seguridad y efi-
cacia son imprescindibles si el objetivo esencial es
proteger la salud de los ciudadanos, y por ende,
asegurar el logro del URM. Por ello, es significati-
vo que el articulo 9.1 de la LGRUMPS, resalte la
necesaria seguridad que debe concurrir en el medi-
camento sefialando que “en condiciones normales
de utilizacion no debera producir efectos toxicos,
indeseables, o desproporcionados al beneficio que
procura”. Lo cierto es que el medicamento no es
un producto carente de efectos negativos, y para
prevenir o reducir estos efectos nocivos para el pa-
ciente y mejorar asi la salud publica, ha sido im-
prescindible crear y organizar mecanismos para
evaluar y controlar el nivel de seguridad de los
medicamentos. En efecto, el objetivo deseado es
controlar la eficacia y seguridad de un medicamen-
to en condiciones reales*’, es decir una vez puesto

219 Apartado 38.
20 | a Exposicién de Motivos de la LGRUMPS sefiala
que: “Aunque los medicamentos han contribuido decisiva-
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en venta, al saber que puedan existir reacciones
adversas®®! que no estén detectadas durante el pe-
riodo de estudios de pre-comercializacién de un
farmaco. En este contexto, hemos de asumir que el
riesgo cero no existe, y por ello, era necesario
crear un sistema posterior a la autorizacion de co-
mercializacion del medicamento para asegurar una
relacion beneficio-riesgo®* adecuada para la salud
del paciente. En mi modesto entender, cuando la
doctrina puso de manifiesto que la autorizacion sa-
nitaria es el “elemento formal del concepto juridi-
co de medicamento??”, podriamos afiadir que tan-
to el control previo como el control a posteriori
forman parte del concepto juridico del medicamen-
to. Ante este panorama, nace en Espafia®®, la Far-

mente a la mejora de la esperanza y al aumento de la calidad
de vida, en ocasiones plantean problemas de efectividad y de
seguridad que han de ser conocidos por los profesionales por
lo que cobra especial referencia el protagonismo que esta ley
otorga al sistema espafiol de farmacovigilancia del Sistema
Nacional de Salud, con un enfoque mas innovador, que incor-
pora el concepto de farmacoepidemiologia y gestion de los
riesgos, y la garantia de seguimiento continuado del balance
beneficio/riesgo de los medicamentos autorizados.”

221 | artfculo 2.c) del Real Decreto 1344/2007 define las
reacciones adversas como ““cualquier respuesta a un medica-
mento que sea nociva y no intencionada, y que tenga lugar a
dosis que se apliquen normalmente en el ser humano para la
profilaxis, el diagnostico o el tratamiento de enfermedades, o
para la restauracion, correccion o modificacién de funciones
fisiologicas. Este término incluye también todas las conse-
cuencias clinicas perjudiciales derivadas de la dependencia,
abuso y uso incorrecto de medicamentos, incluyendo las cau-
sadas por el uso fuera de las condiciones autorizadas y las
causadas por errores de medicacioén.”

222 \fer el articulo de GILLARD LOPEZ, Juan: “El balan-
ce beneficio-riesgo del medicamento (1)”, Actualidad del de-
recho sanitario, n°147, 2008, pp.223-226. Y del mismo autor,
el articulo “El balance beneficio-riesgo del medicamento (11)”,
Actualidad del derecho sanitario, n°149, 2008, pp.373-376.

23 En esta materia, ver VILLALBA PEREZ, Francisca
Leonor: La profesion farmacéutica, op.cit., pp. 112-113.

224 En Francia, es el articulo R. 5144-1 del Cédigo francés
de la Salud Publica (CSP) que define el &mbito de la Farma-
covigilancia: « La pharmacovigilance a pour objet la surveil-
lance du risque d’effet indésirable résultant de I’utilisation
des médicaments et produits a usage humain mentionnés a
I’article L.511-1, des produits mentionnés a I’article L.658-11
et des médicaments et produits contraceptifs mentionnés a
I’article 2 du Décret n]69-104 du 3 février 1969. » Ademas,
los articulos R.5144-5 a R. 5144-22 del CSP precisan como se
organiza el Sistema francés de farmacovigilancia. En este sen-
tido, nétese que el sistema francés reline las competencias de
la Agencia Francesa de Seguridad Sanitaria de los Productos
de Salud; la Comision Nacional de Farmacovigilancia (...);
los Centros Regionales de Farmacovigilancia (...); los miem-
bros de las profesiones sanitarias y (...) y las farmacias (...).
Asimismo, cabe sefialar que Francia coopera con las Institu-

macovigilancia?® definido en el articulo 53 en su
apartado 1 de la LGRUMPS?® como: la “actividad
de salud publica que tiene por objetivo la identifi-
cacion, cuantificacion, evaluacion y prevencion de
los riesgos del uso de los medicamentos una vez
comercializados, permitiendo asi el seguimiento de
los posibles efectos adversos de los medicamen-
tos”. Ademas afiade en su apartado 2 que “los pro-
fesionales sanitarios tienen el deber de comunicar
con celeridad a los érganos competentes en mate-
ria de farmacovigilancia de cada Comunidades Au-
tonomas las sospechas de reacciones adversas a las
gue tengan conocimiento y que pudieran haber si-
do causadas por medicamentos.” Sencillamente, su
principal objetivo reside en analizar (es decir iden-
tificar, cuantificar, evaluar) y gestionar (adoptar
medidas reguladoras, comunicar y prevenir) los
riesgos de los medicamentos comercializados en el
territorio espafiol”?’. Asimismo, el Real Decreto
1344/2007, de 11 de octubre, por el que se regula

ciones internacionales en materia de farmacovigilancia. En
otros términos, el sistema nacional francés de farmacovigilan-
cia esta integrado dentro de los sistemas internacionales de la
Organizacion Mundial de Salud y de la Agencia Europea de
los Medicamentos. En este sentido, Francia aplica las disposi-
ciones del Reglamento 726/2004 haciendo obligatorio la noti-
ficacion de la informacion relativa a las reacciones adversas
presumidas de los medicamentos autorizados por la Comuni-
dad. Ademas, comunica a la OMS todas las reacciones adver-
sas halladas (A.LAUDE., B. MATHIEU., D. TABUTEAU.,
Droit de la Santé, PUF, Paris, 2007, pp.106-107.). Cabe sefia-
lar un dispositivo francés complementario llamado “Farmaco-
dependencia” (pharmacodépendance) para vigilar los produc-
tos clasificados como estupefacientes y psicotropos (véanse
articulos del Cédigo francés de la Salud Publica R.5132-97 a
R. 5132-116.). Es de competencia de la Agencia Francesa de
Seguridad Sanitaria de los Productos de Salud; y funciona de
igual manera al dispositivo de farmacovigilancia. Para méas
informaciones en esta materia, recomiendo las obras de EY-
RAUD, Sophie: Evolution du contrle du médicament en
France, Thése pharm. Bordeaux II, 1986 ; y BENICHOU,
Christian : Guide pratique de pharmacovigilance, éd. Pradel,
Paris, 1992.

25 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: El régimen juridi-
co de la Farmacovigilancia, Thomson Reuters, Navarra,
20009.

226 v/er el Real Decreto 1344/2007, de 11 de octubre, por
el que se regula la Farmacovigilancia de los Medicamentos de
uso humano, BOE n°262, de 1 de noviembre de 2007. Real
Decreto 711/2002, de 19 de julio, por el que se regula la Far-
macovigilancia de Medicamentos de uso humano, BOE n°263,
de 20 de julio de 2002. Real Decreto 520/1999, de 26 de mar-
zo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola
del Medicamento, BOE n°77, de 31 de marzo de 1999.

21 DE ABAJO, Francisco Javier: “Improving pharma-
covigilance beyond spontaneous reporting”, Int J Pharm Med,
n°19, 2005, pp. 209-218.

35



Volumen 21, Extraordinario XIX Congreso

la Farmacovigilancia de los Medicamentos de uso
humano?®, incorporando las novedades introduci-
das en la Directiva 2004/27 de 31 de marzo de
2004%% entiende el Sistema Espafiol de Farmaco-
vigilancia (en adelante SEF), como una estructura
descentralizada, coordinada por la AEMPS, que
integra las actividades que las Administraciones
sanitarias realizan de manera permanente y conti-
nuada para recoger, elaborar y, en su caso, proce-
sar la informacion atil para la supervision de los
medicamentos, y en particular, la informacién so-
bre reacciones adversas, asi como para la realiza-
cién de cuantos estudios que se consideren necesa-
rios para evaluar la seguridad de los
medicamentos®*. De forma general, la Farmacovi-
gilancia gira, en Espafia, en torno a dos Institucio-
nes: El SEF, integrado por los Centros de Farma-
covigilancia de cada Comunidades Auténomas y la
Agencia Espariiola del Medicamento y los profe-
sionales sanitarios; el Comité de Seguridad de Me-
dicamento de Uso Humano de la Agencia Espafio-
la del Medicamento, érgano de asesoramiento
técnico y cientifico de la AEM. La AEMPS es la
coordinadora de SEF en Espafia®. Por ello, es de
su competencia supervisar la permanencia y conti-
nuidad del Programa de notificacion espontanea a
las Comunidades Auténomas; establecer una red
de proceso de datos para permitir a los drganos
competentes en materia de farmacovigilancia de
las Comunidades Auténomas, tener accesible de
forma telematica toda la informacién recogida por

?25 BOE n°262 de 11 de noviembre de 2007.

22% | as principales novedades destacadas son (ver Exposi-
cién de Motivos del Real Decreto 1344/2007):

1) El requisito de la notificacion electronica de reacciones
adversas entre los diferentes agentes (Industria farmacéutica,
agencias nacionales y EMEA) a fin de hacer posible la crea-
cién y mantenimiento de una base de datos europea de sospe-
chas, que gestionara la EMEA, garantizando su accesibilidad a
los Estados miembros.

2) La introduccion del concepto de riesgos, entendiendo
por tal la planificacion de las actividades de farmacovigilancia
con la intencién de anticiparse a los problemas de seguridad
de los medicamentos.

3) La introduccién de medidas que minimicen los riesgos

conocidos de los medicamentos y que permitan su comunica-
cion efectiva (con especial mencion a la farmacoepidemiolo-
gia).
2% Articulo 2 del Real Decreto 1344/2007.
21 \er LARIOS RISCO, David: “Marco organico y fun-
cional de un registro de sucesos adversos para el SNS”, en
Comares (Ed.), Error Sanitario y Seguridad de pacientes-
Bases juridicas para un registro de sucesos adversos en el
SNS, Granada, 2009, pp. 52-57.
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el SEF; promover y realizar los estudios de farma-
coepidemiologia; garantizar el acceso publico a la
informacion remitida por los titulares de la autori-
zacion de comercializacion; entre otras cosas®?.
Sin embargo, es importante significar que esta es-
trategia de seguridad que constituye la farmacovi-
gilancia, no sera efectiva sin la colaboracién de los
agentes del uso racional de los medicamentos. En
este sentido, los profesionales sanitarios deben
comunicar con celeridad a los 6rganos competen-
tes en materia de farmacovigilancia en cada Co-
munidad Autonoma las sospechas de reacciones
adversas de las que tengan conocimiento y que pu-
dieran haber sido causadas por medicamentos®®.
Ante este panorama, es preciso resaltar la posicion
clave del farmacéutico. En efecto, por el hecho de
estar directamente en contacto con el paciente, éste
posee un papel privilegiado en la identificacion de
las reacciones adversas. Por ello, este profesional
sanitario tendré la obligacién de notificar las sos-
pechas de reaccion adversa de los medicamentos
autorizados; conservar la documentacion clinica de
las sospechas de reacciones adversas del medica-
mento, con el fin de completar o realizar el segui-
miento, en caso necesario; cooperar con el SEF;
mantenerse informados sobre los datos de seguri-
dad relativos a los medicamentos que habitualmen-
te dispensen; etc.”®* De la misma manera, los titu-
lares de las autorizaciones de comercializacion
tienen la obligacion, para la buena consecucion del
SEF?®*, de disponer de una persona adecuadamente
cualificada como responsable en materia de farma-
covigilancia. En realidad, la Farmacovigilancia,
para conseguir sus objetivos de seguridad, incluye
a la industria farmacéutica®®, a los profesionales

222 Articulo 5 del Real Decreto 1344/2007.

233 Articulo 53.2 de la LGRUMPS.

24 Articulo 7 del Real Decreto 1344/2007.

2% v/er articulo 9 del Real Decreto 1344/2007.

2% Como recogen los autores J. ADIN y M.A SERRANO-
CASTRO, la Industria Farmacéutica, como responsable de sus
productos, se enfrenta al reto que supone detectar lo mas pron-
to posible aquellos efectos adversos relevantes que son desco-
nocidos en el momento de su comercializacion. Conseguir
este objetivo requiere la puesta en marcha de programas de
farmacovigilancia adoptados a las caracteristicas de cada me-
dicamento y trabajar en estrecha colaboracion con los profe-
sionales sanitarios y con las Autoridades Sanitarias. Para mas
informacion, pueden consultar ADIN, Jain; SERRANO-
CASTRO, Maria Antonia: “Participacion de la industria far-
macéutica en el desarrollo de programas de farmacovigilan-
cia”, en Instituto de Salud Carlos 11l (Ed.), La Farmacovigi-
lancia en Espafia, Madrid, 1992, pp. 131-133. También,
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sanitarios asi como los pacientes, en aras de la pre-
vencion de los riesgos y la adecuada ponderacion
de riesgos y beneficios en la utilizacion de los me-

dicamentos®’.

I11.- CONSIDERACIONES FINALES

Creemos que el siglo XXI ha traido consigo
una diversidad de dificultades para los poderes pu-
blicos espafioles a la hora de elegir los instrumen-
tos adecuados para hacer efectivo el objetivo del
URM. Sencillamente, y como apunta M. C. VI-
DAL CASERO, el URM es una “meta a conseguir
gue consiste en maximizar los beneficios que se
obtienen del uso de los medicamentos, en minimi-
zar los riesgos que comportan su uso, minimizar
los costes que originan y tener en cuenta las prefe-
rencias del paciente con relacién a los medicamen-
tos elegidos.®®” No obstante, la Administracion
publica se enfrenta a importantes retos que pueden
ser destacados de la siguiente manera: En primer
lugar, el impulso liberalizador europeo que se
constata en el propio Derecho administrativo espa-
fiol, obliga a los poderes publicos a conciliar de
forma rapida y eficaz las exigencias comunitarias
con el interés general de proteccion de salud publi-
ca, protegido por la Carta Magna. Lo cierto es que
pese a que la DS haya excluido de su campo de
aplicacién los servicios sanitarios, el legislador
comunitario exige que la autorizacion administra-
tiva respete los requisitos de no discriminacion,
necesidad y proporcionalidad; exigencia que, en
mi opinion, puede menoscabar la esencia misma de
la autorizacion sanitaria. Concretamente, no resulta
necesario dichas exigencias cuando la salud de los
ciudadanos esté en juego. Ademas, es una eviden-
cia que la naturaleza del medicamento lleva consi-
go la necesidad de un control a priori para garanti-
zar su calidad, seguridad y eficacia; un control que
debe mantenerse firme en el ordenamiento juridico
espafiol. En segundo lugar, conviene profundizar
sobre la fuerte presion de los ciudadanos para par-
ticipar de manera activa en todo lo que puede afec-

recomiendo la lectura del libro VALLVE, Carlos: Seguridad y
Medicamentos (...), op.cit., pp. 160-163.

287 \er 1V Jornadas de Farmacovigilancia, “Hacia la pre-
vencion del riesgo”, op.cit., p. 4.

28 VVIDAL CASERO, Maria del Carmen: “El desarrollo
legislativo de la Ley General de Sanidad y la Ley del Medi-
camento y el Uso Racional del Medicamento. Su problemati-
ca”, op. cit., p. 153.

tar a la salud. Como ya lo hemos mencionado, y
me repito, existe una constante reivindicacion de
los ciudadanos de participar en las decisiones pu-
blicas adoptadas sobre medicamentos, en particular
en el procedimiento de autorizacion, mediante la
informacion facilitada por los poderes publicos.
No obstante, los ciudadanos, conscientes del papel
gue puedan tener en las decisiones de salud, tienen
una mirada cada vez mas inquisitiva hacia las deci-
siones publicas, haciéndonos olvidar que la protec-
cién de la salud puablica, (y consecuentemente la
meta del URM), constituye una obligacién de me-
dios por parte de la Administracion y no de resul-
tados. Hasta aqui, podria concluir sefialando que el
flintervencionismo administrativo se justifica, en el
ciclo del medicamento, por tres razones: el manda-
to constitucional de proteccién de la salud puablica
(art. 43 CE); la denominada “sociedad del riesgo”
en la que actualmente vivimos, donde se destaca (y
como apunta C. CIERCO SIERA), la exigencia
social que reclama a los poderes publicos una re-
puesta inmediata y sin titubeos frente a cualquier
riesgo 0 amenaza puntual que en un momento dado
se cierna sobre la salud239; y en consonancia con
todo ello, la especificidad propia del medicamento
gue no puede concebirse sin un control a prioriy a
posteriori para garantizar la calidad, eficacia y se-
guridad del mismo.
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I. INTRODUCCION.

El 25 de noviembre de 1999 se publicé en el
Boletin General del Senado (nim. 785) el “Infor-
me sobre condicionantes extrasanitarios de la
anorexia y la bulimia, designada en el seno de la
Comisién de Educacion y Cultura (543/000018)”.
Para su redaccion se propuso el estudio de tales
condicionantes a distintos profesionales y asocia-
ciones’, que conectandose entre si trazan el mapa

! Los grupos eran: 1.Profesionales de Medicina General y
Psicologia. 2. Asociaciones de afectados, Maniqui profesional
y revistas femeninas. 3. Organizadores de Consumidores y
Disefiadores. 4. Otros expertos y directores de pasarelas de
moda. 5. Asociacion “Andakuntza”, Gimnasia Ritmica y
Anuncios Publicitarios. 6. Presentadoras de television, revistas
femeninas, programas de radio y publicaciones especializadas
en salud. 7. Empresas confeccionistas y Prensa diaria. 8. Es-
pecialistas en Salud Mental y Hospital “Nifio JesUs”. 9. Gim-
nasia Ritmica, otros especialistas y Servicio Catalan de Salud.

de la envergadura social de esta cuestion. Los re-
sultados aportados por los participantes se exponen
a lo largo del documento, que finaliza con unas
conclusiones comunes y una serie de recomenda-
ciones, dirigidas a modificar canones e ideales de
belleza andmalamente transmitidos, mejorando la
informacion nutricional - mediante actuaciones di-
rectas de Salud Publica y campafas hacia padres y
educadores- y proscribiendo cierta clase de publi-
cidad difundida por la prensa y por la industria de
la moda, tendentes a presentar a la mujer exitosa
asociada a la delgadez y el escaso tallaje.

Tras su lectura podemos colegir que en Espafia
se habia tomado conciencia de la gravedad de los

10. Fabricantes de Juguetes. 11. Otros expertos, Concursos
de belleza, Administracion Publica y Profesores. 12. Ballet
Nacional, Televisiones, Asociaciones de Padres de Alumnos,
Consejo de la Juventud y Especialista en Filosofia y Etica.
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Trastornos de la Conducta Alimentaria (TCA) des-
de antes de esa fecha?, que en esas paginas se nos
muestran perfectamente las cotas de su magnitud,
y que resulta posible influir sobre el comporta-
miento y los gustos de las personas para prevenir
la enfermedad, con el cumplimiento riguroso de la
legislacion® y suscribiendo “pactos de conducta™
y/o Convenios con los agentes del mercado y auto-
ridades competentes.

Sin embargo, y pese al interés inicialmente
demostrado, las acciones programadas se han lle-
vado a efecto —la mayoria- con mucho retraso®, ti-

2 Se indica (Sr. Salido Eisman) en la p. 7 del Informe
que en 1995, que ADANER (Asociacion de Defensa contra la
Anorexia y la Bulimia) en colaboracién con el INSALUD ela-
bord en ese afio un “Protocolo de Tratamiento” que no tuvo
la acogida esperada por las instituciones sanitarias.

* Por ejemplo en la Recomendacién 1 hay un listado de
esas normas: 1) “Que las tiendas ofrezcan variedad de tallas
acorde con la poblacion a la que van dirigidas y velen por el
cumplimiento de lo exigido en el RD 1468/88, de 2 de di-
ciembre, que aprueba el Reglamento de etiqueta, presentacion
y publicidad de los productos industriales destinados a su
venta directa a los consumidores y usuarios™ .2) “Fomentar
el rigor en el autocontrol en los medios de comunicacion,
publicistas, anunciantes asi como en los Directores de Pro-
gramas y series televisivas segun la Ley 22/1999, de 7 de
junio, (...) sobre radiodifusién televisiva™. 3) “Se insta a la
debida aplicacion de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad y de la Ley 26/1984, de 19 de Junio,
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios”. 4)
“Aplicacion rigurosa del Real Decreto sobre publicidad
engafosa y <<productos milagro>>, RD 1907/1996 de 2 de
agosto, sobre publicidad y promocion comercial de productos,
actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria”.

* Las comillas son nuestras. Se refieren a propuestas como
las siguientes: 1) “Que los creativos publicitarios y los crea-
dores de moda no utilicen la imagen de la mujer con un peso
claramente inferior a unos limites saludables y fomenten nue-
vos modelos corporales mas acordes con la realidad”. 2)
“Evitar que los menores de 18 afios exhiban ropas de adul-
to”. 3) “Evitar la aparicién de dietas en publicaciones y
programas destinados a menores de 18 afios. En el caso del
resto de medios de comunicacion destinados a adultos, las
dietas apareceran avaladas por su nimero de colegiado y en
Secciones de Salud bien especificadas™. 4) “Que el pesoy la
talla no sirva de criterio para aceptar o despedir a alguien”,
etc.

5 Sin perjuicio de loables actuaciones de algunos servicios
autonémicos de salud y otras instituciones que comentaremos
en otros apartados, véase la temporalidad y contenido de las
que se han emprendido segun lo acordado: 1) EI 02/10/2000 se
firma un Convenio entre los Ministerios del Interior, de Edu-
cacion y Cultura y de Sanidad y Consumo, y es el servicio
de ediciones del Ministerio de Sanidad quien se encarga de
editar la Guia de Nutricidn saludable y Prevencion de los
Trastornos Alimentarios, en dos volimenes que aparece en
el afio 2001. Se trata de unas unidades didacticas destinadas
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al profesorado, que se completa con la propuesta de unos ta-
lleres para desarrollar en el aula sobre la correcta alimentacion
(puede descargarse de www.aesan.msc.es/aesa/web/AesaPage
Server?idpage=56&.dcontent=1419).

2) El 18/09/2003 Diario Médico se hace eco de la campa-
fia lanzada por el Ministerio de Sanidad y Consumo en cola-
boracién con la modelo Nieves Alvarez (autora de un libro
donde contaba su experiencia como anoréxica), el Departa-
mento de Psiquiatria Infantil del Hospital “Nifio Jests” de
Madrid y la AEMP (Asociacion Espafiola de Medios Publici-
tarios), con el lema ““La anorexia se lo lleva todo, si necesitas
ayuda, pidela. Yo lo hice”, en la que invirti6 600.000.-€.

3) En noviembre de 2005 la Agencia Espafiola de Seguri-
dad Alimentaria y Nutricién (AESAN) -dependiente del actual
Ministerio de Sanidad y Politicas Sociales-, publica en su Bo-
letin n° 7 la aprobacion del codigo PAOS (Programa de Auto-
rregulacion de la Publicidad dirigida a menores) enmarcado
en la “Estrategia NAOS” (Nutricion, Actividad fisica y Pre-
vencion de la Obesidad), por el que se obliga a los anunciantes
a renunciar a estrategias de venta en pro de la comunicacion
de mensajes positivos relacionados con una buena nutricién.

4) El 30/05/2006, fruto del Convenio entre el Observato-
rio de Salud de la Mujer (del Ministerio de Salud y Consu-
mo) y la Universidad Complutense de Madrid, se anuncia la
imparticion de un Programa Master de Doctorado de Forma-
dores en Perspectiva de Género en Salud, cuyo Médulo 9 trata
especificamente de Alimentacién y Nutricion siendo su tema
central estos trastornos (qué hacer para su prevencion, como
se confecciona una dieta saludable, etc);

5) A primeros de septiembre de 2006 los Organizadores
de la “Pasarela Cibeles” (ejemplo que se siguid después en
Barcelona para la “Pasarela Gaudi), en colaboracion con la
Comunidad de Madrid y con el fin de promover la belleza
fundada en “una imagen saludable™, impusieron a las mode-
los candidatas no tener un Indice de Masa Corporal (IMC)
inferior a 18 (limite impuesto por la OMS) para ser elegidas
para el desfile. Este se calculaba por un endocrino que asistia
al “casting”: un 30% fue descartado.

6) El 23/03/2007 se firma entre el Ministerio de Sanidad y
Consumo y la Asociacion de creadores de Moda de Espafia,
la Agrupacion Espafiola de Género de Punto, la Federacion
Espafiola de Empresas de la Confeccion, El Corte Inglés,
Cortefiel, Inditex y Mango, un acuerdo de colaboracién que
recibe el sobrenombre de “Acuerdo para la Unificacion de
las Tallas”, con un plazo de implantacidn de cinco afios que
respete la competitividad de las empresas afectadas y que pos-
teriormente ha sido suscrito por mas fabricantes espafioles. Se
funda la intervencion del Ministerio en “los términos del art.
51 CE y de la Ley 26/84 General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios”, porque le corresponde “ejercer las
funciones de promocién y fomento de los derechos de los con-
sumidores y usuarios, protegiendo su salud, su seguridad y
sus legitimos intereses econdmicos, entre los que se encuentra
el derecho a una informacion veraz sobre los bienes y servi-
cios que se ofertan en el mercado™ (Expositivo Primero). La
Nota del Gabinete de Prensa del Ministerio de ese dia hace un
resumen de los detalles: a.- Se utiliza el cauce de la “auto-
rregulacién” porque no hay ninguna disposicion legal obliga-
toria en este sentido: la norma UNE-EN 13402 de la Uni6n
Europea es de caracter voluntario, asi que los firmantes se
comprometen a “adaptar la informacion sobre las tallas de
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midez y desgajadas unas de otras —como si cada
una de ellas no fuera parte de una estrategia con-
cebida con unicidad-, lo que es evidente que ha
restado la efectividad pretendida.

En Marzo de 2006 el Plan de Calidad del SNS°
(propulsado por la Agencia de Calidad) en su Ob-
jetivo 10.2 (p. 48 y nim. 137 de p. 85) proyecta
“Elaborar Guias de Préctica Clinica de interés

sus prendas™ a aquella (Clausula Tercera titulada “Contenido
de la Informacion”).; b.- El fin es que se homogeneicen las
tallas de ropa en el territorio nacional, lo que tiene, ademas,
la virtualidad de informar al consumidor informacion “veraz,
homogénea y comprensible” acerca de estas tallas; c.- Para
conseguirlo se realizard un estudio antropométrico con la par-
ticipacion del Instituto Nacional del Consumo, que comienza
en esa fecha y tardara en completarse un par de afios, sobre
una muestra de 8.500 mujeres, de entre 12 y 70 afios, repre-
sentativas de la poblacion femenina espafiola en 61 localida-
des de nuestra geografia, para conocer las medidas corporales
mas frecuentes (estandar biométrico de la mujer espafiola).
Este proceso se realizard mediante unas cabinas ““dotadas con
equipos de captura de imagen en tres dimensiones, que pro-
porcionan medidas longitudinales y perimetrales de las muje-
res”.; d.- Los perfiles biométricos no sélo condicionaran el
tallaje, sino también a los “soportes fisicos” (maniquies) y los
modelos e.- En el enlace www.msc.es/gabinetePrensa/nota
Prensa/desarrolloNotaPrensa.jsp?id=788, puede leerse esta
Nota que al final ha incluye el texto del convenio y un dossier
explicativo del citado estudio que son descargables.

7) El 02/07/2007 la AESAN abri6 un apartado en su web
(www.aesan.msc.es) para informar via Internet a los consumi-
dores de las “dietas milagro”, que era demandado desde nu-
merosas instancias, en particular desde la SEEN (Sociedad
Espafiola de Endocrinologia y Nutricion), la SEEDO (So-
ciedad Espafiola para el Estudio de la Obesidad) y la FES-
NAD (Federacion Espafiola de Sociedades de Nutricién, Ali-
mentacion y Dietética), que ademas colaborar con la Agencia.

® Y que se gesta a partir del “Proyecto GuiaSalud” creado
por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud,
cuyo objetivo es “la mejora en la toma de decisiones clinicas
basadas en la evidencia cientifica (MBE por sus siglas en in-
glés), a través de actividades de formacion y de la configura-
cién de un registro de Guias de Practica Clinica (GPC) en
el SNS”. Unido a él se edita un folleto divulgativo el publi-
co en general. El concreto Programa de elaboracion de
GPCs comienza el 15/06/2006, y ademas de los TCA tam-
bién se confecciona la GPC sobre la Esquizofrenia y el Tras-
torno Psicdtico Incipiente, junto al documento “Convivir con
la Esquizofrenia”. Hoy .las disponibles se encuentran en el
siguiente enlace compartido por el Ministerio y el Instituto
de Salud Carlos IlI: “Plataforma AETS/isciii — Todas las
Guias de practica Clinica”. Hacemos un inciso para comentar
que la Medicina Basada en la Evidencia es una corriente
que se esta imponiendo lentamente en la actividad asisten-
cial y que procede del campo de la investigacion cientifica -
sobre todo, a la hora de tratar pronésticos dificiles- la cual
utiliza como méaxima el conjunto de los datos de las experien-
cias obtenidas en supuestos similares. No obstante, tiene mu-
chos detractores.

global para el Sistema Nacional de Salud (...) en-
tre ellas Guias de Préactica para el adecuado ma-
nejo de: (...) Problemas de salud mental: Trastor-
nos del comportamiento alimentario, Ansiedad,
Depresién, Esquizofrenia y Trastorno Bipolar”. Al
fin en Febrero de 2009 se edita la “Guia de Practi-
ca Clinica sobre Trastornos de la Conducta Ali-
mentaria’”. El capitulo 12 se titula “Aspectos Le-
gales relativos a personas afectadas de TCA en
Espafia”, y aborda en tres puntos clave qué hacer
con el paciente cuando éste rechaza el tratamiento
(12.1) y con la expresion de su voluntad (12.2 y
12.3).

La respuesta aconsejada® al primero de ellos
(““12.1. ¢ Cudl es el procedimiento a seguir ante la
negativa de una persona de TCA a recibir un tra-
tamiento?””), hace un guifio complice a la decision
tomada por la Audiencia Provincial de Barcelona
en el Auto (de la Seccion 18%) nim. 62 de 14 de
Marzo de 2006, (AC 2006, 274) - pionera para
muchos-, que revocaba la negativa de un Juzgado
de Badalona a internar forzosamente a una mujer
que padecia anorexia, solicitud que fue elevada por
su familia.

Unos afios antes, y coetaneamente a la anterior,
el 04/04/2006 se recogio en Diario Médico una re-
sefia a este asunto que no es baladi —con ocasion de
la entrevista al Prof. Joan SEUBA tras su ponen-
cia’ en el Master de Derecho Sanitario y Bioética
de la Facultad de Derecho de Albacete-, pues en-
frenta la teoria con la praxis diaria, en la dificil ta-
rea de determinar cudles son los limites a la auto-
nomia de un paciente, al que la ley permite
desautorizar la asistencia médica ad hoc ... En

" Por el Grupo de Trabajo de la Guia (Ministerio e Insti-
tuto de Salud Carlos Ill) y siendo la edicion a cargo de
Agencia d’Avaluacio de Tecnologia i Recerca Mediques de
Catalunya (AATRM, Agencia de Evaluacion de Tecnologia e
Investigacion Médicas de Catalufia). El enlace: www.gencat.
cat/salut/depsan/units/aatrm/pdf/gpc_trastor_cond_alim_aatrm
-09.pdf.

8 No se olvide que la existencia de una Gufa o Protocolo
no quiere decir que eso sea obligatorio. De hecho, en la p. 3
se indica expresamente: “Esta guia de practica clinica (GPC)
es una ayuda a la toma de decisiones en la atencion sanitaria.
No es de obligado cumplimiento ni sustituye el juicio clinico
del personal sanitario”.

? SEUBA TORREBLANCA, J.C. “Negativa a tratamien-
tos médicos y tratamientos obligatorios”. Profesor Titular de
Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra, 111 Master en
Derecho Sanitario y Bioética de la Facultad de Derecho de
Albacete (Abril 2006).
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opinioén del entrevistado “‘no disponemos de una
configuracién legal ni de experiencia jurispruden-
cial espafiola para saber cuando procede y cuando
no procede un rechazo™, aunque si hay que impo-
ner un tratamiento se valorard “atendiendo a la
capacidad natural del sujeto. Esto es, de ordina-
rio dos son las limitaciones observables: el dafio a
terceras personas, que no plantea dudas mas a alla
de su efectiva comprobacion; y, el dafio a uno
mismo, para el que los profesionales habran de in-
dagar en aquella capacidad y en si esta o no afec-
tada por la enfermedad. En el caso de la anorexia
(AN) vy la bulimia (BN) -los trastornos alimenta-
rios por antonomasia-, es el propio mal que se
quiere curar el que forja la actitud obstructiva en el
afectado y causa la labilidad mental bajo sospecha,
y objeto de evaluacion.

En realidad, y aungue si estamos de acuerdo en
gue son pocos los pronunciamientos judiciales que
se refieren mas 0 menos a este tema —por lo que su
utilidad va a ser algo tangencial-, legislativamente
la antesala de lo que vendré después esta en el art.
9. 3 a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, (en
adelante LBAP) dedicado al ““paciente impedido

circunstancialmente para tomar decisiones”*.

Adelantamos que no es admisible una Unica
solucion porque los TCA son multifactoriales, y
cada vez es mas amplio el arco poblacional de
edad y sexo que lo sufre. En no pocos casos se
tendra que acudir al Comité de Etica Asistencial
correspondiente porgue los sanitarios se veran des-
bordados por la complejidad del conflicto a resol-
Ver.

Aprovechando el “tiron mediatico” que en el
verano de 2008 provoco la noticia de que en Fran-
cia se criminalizaria la publicidad que haga apolo-
gia de estas enfermedades (bajo el “Delito de In-
duccion a la AN o BN” -con especial atencion a la
que se difunde por Internet en los portales web
llamados “Proanorexia” o pro-Ana y “Probulimia”
0 pro-mia-); nuestro cometido consiste en comuni-
car las herramientas, los aciertos, los fracasos y las
posibilidades al alcance de profesionales, pacientes
y familiares que les ayuden en esta dura lucha, y

10 E5 una expresion de DOMINGUEZ DUELMO, A., que
mas tarde desarrollaremos. Derecho sanitario y responsabili-
dad médica (Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, sobre derechos del paciente, informacién y documenta-
cion clinica”. 22 Ed., Lex Nova, 2007. p. 374 (- 378).
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porque no queremos que los buenos propdsitos se
aletarguen, sino que se avance, se reaccione y se
nos proteja.

Il.- DERECHOS FUNDAMENTALES Y
PACIENTE.

Prima facie los Derechos Humanos son con-
sustanciales al hombre, en su naturaleza y son an-
teriores a cualquier codificacion, pero para poder
hablar de su contenido y funcion es preciso que se
codifiquen.

LAPORTA siguiendo a RAZ (1984) en su tra-
bajo “Sobre el Concepto de Derechos Humanos”,
disecciona la nocion de “derecho™” para distinguir
entre “derechos-nucleo” y ““derechos-derivados”.
Los primeros vienen a ser ““derechos <<constitui-
dos>> por el sistema normativo”, y se diferencian
de los segundos porque éstos ““se pueden conside-
rar <<implicados>> en los <<derechos nuU-
cleo>> y que, por tanto, son susceptibles de ser
obtenidos deductivamente a partir de éstos™; de tal
manera que, “Todo sistema normativo que crea un
derecho iniciaré asi con ello una cadena de dere-
chos derivados”.

No obstante ser este concepto de clara indole
filosofica, pueden distinguirse dos posturas, segin
se tienda mas o menos al “positivismo”, esto es,
segun si se contemplan como “<<derechos mora-
les>> o0 <<derechos legales>>""2. Sin embargo
ambas consideraciones son caras de la misma mo-
neda y cada una le aporta caracteres propios. Asi la
dimension moral sefiala sus rasgos formales. Sobre
estos existe consenso y su explicacion en esencia
no varia de unos tratadistas a otros. Tales son:

a) Universales: ya hemos dicho que pertenecen
al hombre en tanto que Ser Humano, localizan a

I LAPORTA SAN MIGUEL, F.J. Doxa (Cuadernos de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante). Vol. N°
4.1987. p. 31. Dice que los componentes aislados de un “de-
recho” que hemos de aceptar que existe antes de su plasma-
cién normativa, son: “a) La adscripcién a todos y cada uno
de los miembros individuales de una clase de ..... b) ... una
posicion, situacion, aspectos, estados de cosas, etc ... C)...
que se considera por el sistema normativo un bien tal que
constituye una razén fuerte ... d) ... para articular una pro-
teccion normativa en su favor a través de la imposicion de
deberes u obligaciones, la atribucion de poderes e inmunida-
des, la puesta a disposicion de técnicas declamatorias, etc™.

2 Ibidem. p. 32.
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éste en el epicentro de la accién, como “Agente
Moral”, situado fuera de corsés institucionales, y
que concreta su adscripcion: determina que los ti-
tulares somos todos.

b) Absolutos (aungue podriamos decir que es
mas exacto hablar de una “vocacién al absolutis-
mo”): identificandose con la “fuerza™y “urgen-
cia” de su exigibilidad. Son entonces ““afirmacio-
nes de intereses o necesidades béasicas (BENN,
HIERRO, 1982) pudiendo ello corresponder con
“esas minimas condiciones bajo las que los seres
humanos pueden prosperar y que deben ser asegu-
radas para ellos, si es necesario con la fuerza
(KLEINIG, 1978)"*”: se trata entonces de un crite-
rio superior de decision moral.

c¢) Inalienables: LOCKE, GROCIO, BROWN
en 1965 y RICHARDS en 1969), van a sefialar que
significa que ““son irrenunciables incluso por sus
propios titulares'*14 ello entendido como “inmu-
nidad”®, esto es, que “son atribuidos a cada uno
ineludiblemente™.

Pero el estudio de los Derechos Humanos con-
tiene otras dos dimensiones, que singulariza VE-
LASCO®, y que nos permiten avanzar concep-
tualmente hacia los Derechos Fundamentales como
version integradora de los tres niveles aludidos,
preciso para dotarles de un ““equilibrio reflexivo
que articule los distintos momentos de lo practi-
co'":

- La dimension politica: “porque la garantia
de los derechos fundamentales de la persona
humana ha llegado a convertirse en una especie de
suprema instancia legitimadora del ejercicio de
cualquier poder politico, como su presencia en ar-
gumentaciones de tipo ideoldgico y su amplia uti-

lizacién polémica™®; y,

'3 |bidem. p. 37.

™ Ibidem. p. 43.

!5 |bidem. p. 43: “Un hombre por miedo o por ignorancia,
puede aceptar o someterse a una violacion, pero no puede
entenderse que se ha consentido moralmente a ello” (son pa-
labras de Brown que recoge el Autor).

1 VELASCO ARROYO, J.C., “Aproximacion al concep-
to de los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos.
Vol. N° 7, 1990, Madrid. p. 271.

" Ibidem, p. 271.

18 |hidem. p. 271, G. PECES-BARBA otorga a la dimen-
sion politica la funcién mediadora entre los tres nombrados, lo
cual inserta el autor en este discurso: “Sélo se puede hablar de
derechos fundamentales cuando esa moralidad, impulsada

- La dimensién normativa: dado que ““‘poseen
una tendencia interna a la codificacion juridica
estable, superadora del caracter de reintervencién
constante propio de la moralidad, pudiéndose con-
figurar asi, en cualquier momento, como derechos
reconocibles socialmente™.

ALEXY™ aduce que hay tres razones para “la
necesidad de transformacion de los derechos
humanos en derecho positivo: el argumento del
cumplimiento, el argumento del conocimiento y el
argumento de la organizacién™. Todos ellos abor-
dan el paradigma de la coercion para disuadir a
aquellos individuos que son inmorales porque no
los respetan, lo que habra que hacer proporcional-
mente y de un modo organizado, y refleja la “nece-
sidad del Derecho y del Estado™. Pero paraddji-
camente, esta afirmacion ““contrasta de manera
peculiar con la experiencia, segun la cual nada
puede amenazar mas los derechos humanos que el
Estado mismo, y por tal motivo son derechos de
defensa del ciudadano contra el Estado”, lo que
conduce a “la necesidad del Estado Constitucional
Democréatico®®”. Un elemento de la seguridad del
Estado es la division de poderes, pero ésta no sefia-
la limites por si sola, lo que si se obtiene vinculan-
do al poder legislativo a los Derechos Humanos:
“El recurso clasico para el logro de tal vincula-
cion es la incorporacion de los derechos humanos
en la Constitucion. Los derechos humanos se con-
vierten asi en derechos fundamentales. De esta
manera obtienen no s6lo una validez juridica, sino
también rango constitucional®”, y de donde se
puede afiadir =y como proclama el Autor- que una
Constitucion que se basa en derechos humanos es
legitima.

por el poder (s6lo en las sociedades democraticas), hecho
fundante bésico, se incorpora al Derecho positivo™.

1 ALEXY, R. “La institucionalizacion de los Derechos
Humanos en el Estado Constitucional Democrético”, en Re-
vista del Instituto Bartolomé de las casas. Afio 5° n° 8,
2000. Traduccion de Cecilia Afiafios Meza del original que
data de 1998. p. 31. Para este catedratico, los derechos huma-
nos se diferenciarian de otros derechos por las caracteristicas
de: Universalidad, Validez Moral, Fundamentalidad, Prioridad
y Abstraccion.

2 pidem. p. 35.

2 |bidem. p. 36. El Autor introduce también otra dife-
rencia que no debe obviase, una vez “transformados” los de-
rechos humanos en fundamentales, estos se constituyen en
“derechos frente al Estado”, mientras que los derechos
humanos ““son ademas derechos frente a otros seres huma-
nos”. P. 37.
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Consecuentemente nuestra Carta Magna co-
mienza y se vertebra entorno a un catélogo de De-
rechos Fundamentales de los que es predicable una
doble instancia juridica: la subjetiva y la objetiva®,
incorporada esta Gltima a través de los arts. 1.1, 9.2
y 10.1 CE. Lo que conlleva alterar “la tradicional
posicién de los poderes publicos con relacion a
ellos, pues sus obligaciones no se reducirian a la
prohibicion de no lesionar el &mbito de la libertad
que garantizan al individuo, vinculacion negativa,
sino que le impondrian ademas el deber de adop-
tar todas aquellas medidas que, dentro de las po-
sibilidades facticas y juridicas, se orienten a lo-
grar su efectiva vigencia, vinculacion positiva”.
En sintesis, “los derechos fundamentales no son
limites al poder, sino lineas directrices que orien-
tan su actuacion’; y de manera que, “de ser pri-
mariamente derechos subjetivos, quedan converti-
dos en institutos, bienes o valores a los que se
atribuye un determinado contenido o fines y a cuyo
cumplimiento se subordinan la vertiente subjetiva
y la accion de los poderes pablicos®”.

Ello se completa instituyendo un Tribunal es-
pecial que interprete y declare la compatibilidad de
las normas y los actos emanados en el ejercicio de
cada poder publico con aquellos valores objetivos
y su intensidad subjetiva, lo que recae en el Tribu-
nal Constitucional.

El Juez de la Constitucion a través de diversas
resoluciones ha establecido una linea paralela de
interpretacion de los derechos de los articulos 15,
16 y 17 CE: a la vida, a la integridad fisi-
ca/psiquica y a la intimidad personal, a profesar la
ideologia y creencias que se desee, y a la libertad.
Y lo ha hecho desde un punto de vista reaccional,
gue ARRUEGO denomina ““negativo™ en cuanto

2 Que efectivamente, tienen su origen en la doctrina cien-
tifica y jurisprudencial germanas las cuales reconocen junto al
“haz de facultades o posibilidades legitimas de actuacion”
(dimension subjetiva), el aspecto de ““normas de principio
de caréacter juridico objetivo”, que supone a la postre la
coordinacion entre “cada uno de los derechos individualmen-
te considerados™ y el significado del sistema de los derechos
fundamentales en su conjunto, que crea un ““orden objetivo de
valores que orienta e impulsa la accion de los poderes publi-
cos como fundamento del orden politico y la paz social”.
ARRUEGO, G. “Sobre el marco constitucional de la Asisten-
cia Sanitaria no consentida en el ordenamiento juridico espa-
fiol”. Derecho y Salud. Vol 15. Num. 1. Enero — Julio 2007. p.
135.

% Ibidem. todos los extractos pertenecen a la p. 135.
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gue proscribe la agresion a los bienes protegidos
por la norma, pero impide la ““autodeterminacion”
del individuo: que éste pueda disponer libremente
del objeto protegido, que a sensu contrario signifi-
caria, en el supuesto mas extremo, permitirle deci-
dir sobre su propia existencia.

La técnica empleada limita los derechos fun-
damentales —se adjetivan de cuasiabsolutos- “en
virtud de un juicio de proporcionalidad construido
sobre derechos y bienes cuyo titular es el propio
ciudadano afectado por la restriccion™; si bien,
“resulta evidente que, por construccion, no pueden
existir conflictos entre derechos fundamentales, o
entre derechos y bienes, de los que es titular una

misma persona’*”’.

En este contexto, el TC ya ha afirmado que la
salud de las personas “forma parte del objeto del
derecho fundamental a la integridad fisica y moral
e, incluso, del derecho fundamental a la vida®”.
El art. 2 LBAP enumera sus principios basicos,
consignando en su apartado 1 que lo son primor-
dialmente: ““La dignidad de la persona humana, el
respeto a la autonomia de su voluntad y a su inti-
midad orientaran toda actividad encaminada a ob-
tener, utilizar, archivar, custodiar y trasmitir la
informacién y la documentacién clinica”. Recor-
demos que esta ley adapta para todo el territorio
nacional los postulados del Convenio relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina, hecho en
Oviedo, en la Asamblea del Consejo de Europa de
4 de Abril de 1997%. Sin embargo dicha declara-
cién de principios lo que exalta es su “filiacion
constitucional®””’, mas alld del fundamento pro-

24 | a reflexion acaba aludiendo a lo que hemos expuesto
mas arriba: “Por ello, por ejemplo, el art. 10.1 de la Consti-
tucién alude al respeto <<a los derechos de los demas>>
como fundamento del orden politico y de la paz social”. Ibi-
dem. p. 135, a la que pertenecen también las otras comillas del
parrafo no sefializadas.

% didem. p. 133. Vid. nota 57.

% Ratificado por Espafia el 23/07/1999, y publicado en el
BOE ndm. 251 el miércoles 20 de Octubre de 1999.

2" JIMENA QUESADA, L., “La tutela constitucional de la
salud: entre el consentimiento informado y la informacion
consentida”. En, VARIOS, La salud: intimidad y libertades
informativas. 12 Edic. Tirant lo Blanc, 2006. La reflexion per-
tenece a la p. 50, destacando que ello es imitado en sus homé-
nimas autonémicas. Asi por ejemplo, la Ley 1/2003, de 28 de
enero de Derechos e informacion al Paciente en la Comunidad
Valenciana dice en su Exposicion de Motivos: “La CE reco-
noce en su art. 43 el derecho a la proteccion de la salud, par-
cialmente desarrollado por la Ley 14/86, de 25.04, General
de Sanidad, que se encuentra presidida por el deseo de ga-
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gramatico del art. 43 CE?, que es el basamento de
la organizacion prestacional sanitaria en Espafia®
y referente necesario de las normas que la regu-
len®. Al margen de los tragicos sucesos historicos
que dieron lugar a la preocupacién sobre la inves-
tigacion con seres humanos, y a que la medicina es
susceptible de influir en el curso natural de la vida;
planea asimismo la certeza de que las Ciencias de
la Salud comportan riesgos innatos que pueden
menoscaban la integridad fisica y psiquica, y que
aungue no se trata de una ciencia exacta y su desti-
natario no tiene —salvo que asimismo sea médico-
el conocimiento para cuestionar la actuacion de sus
facultativos, se le debe proporcionar un minimo
orientativo y veraz que haga habil su participacion
en el proceso.

En la trabazon entre este “anclaje iusnaturalis-
ta”®' —su origen en el respeto a los Derechos
Humanos® y su posterior codificacion en las Cons-

rantizar una prestacion sanitaria plenamente respetuosa con
la dignidad de la personay la libertad individual™.

% En él se recoge el derecho a la proteccion de la Salud,
que coloca en el Capitulo 111, De los principios rectores de la
politica social y econémica.

% Uno de los que mejor ha aclarado en qué consiste éste,
es sin duda, es ENERIZ: “no es un derecho de reivindicacién
y satisfaccion inmediata <<hic et tunc>> (aqui y ahora) y
cuyo supuesto incumplimiento dé derecho a su titular a to-
marse la justicia por su mano cuando crea que esta siendo
vulnerado™. Bien al contrario, “El derecho que garantiza el
art. 43.1 CE es un derecho subjetivo publico, que es tanto co-
mo afirmar que es, primero, el derecho a obtener una presta-
cioén de la Administracion, y, segundo, en caso de no obtener-
se, (se adquiere) un derecho que faculta al titular ante la
Administracion a reclamar a posteriori por los cauces esta-
blecidos legalmente su obtencién o reparacion”. Y por tanto
“No es un derecho de respuesta inmediata, como lo puede ser
el derecho subjetivo privado de un cliente o de un arrenda-
tario de servicios que ve que no obtiene el bien objeto de su
contrato y en ese momento decide no cumplir con sus obliga-
ciones ante el tercero privado.. ENERIZ OLAECHEA, F.J.
“Administracion Sanitaria y Violencia Laboral: propuestas
frente al problema”. Derecho y Salud. Vol. 15, nm. 2, Julio -
Diciembre de 2007. p. 224.

% Se insiste en esto para que no se confunda la politica de
sanidad con los derechos fundamentales y la autonomia del
paciente: la salud estamos viendo que esta protegida en el art.
15 CE, por tanto, en nuestra opinion, de momento no hace
falta afadir un derecho mas, ni criticar la ubicacion del art. 43
que esta donde debe estar.

%1 Es una expresion de ARRUEGO. Op. cit. p. 125.

%2 Enlazando con lo que hemos tratado mas arriba, no
hemos de olvidar su legitimacién filosofica tomada en el De-
recho Natural. Comentarios ad hoc encontramos en
http://serbal.pntic.mec.es/cmunoz11/index.html. Rei. Revista
de Filosofia. MESTRE CHUST, J.V. “Legitimacion filos6fica

tituciones de los paises democraticos- y las pecu-
liaridades de la actividad, nace el Derecho a la Au-
tonomia del Paciente apoyado en una postura que
mayoritariamente encumbra su ejercicio como una
autoafirmacion ““del enfermo frente al <<poder>>
de los profesionales y de la técnica®”. Este ejerci-
cio se desdobla en dos sentidos:

- Uno amplio que comprende respetar “todas
las decisiones en lo relativo a las actividades sani-
tarias que le afecten directamente”, como por
ejemplo, la eleccidn de Centro y de médico, la pe-
ticion de segunda opinién, etc);

- Otro estricto: por el que se entiende la facul-
tad de aceptar o no “la aplicacién de determinadas
terapias o técnicas biomédicas sobre él mismo,
tras ser informado adecuadamente acerca de su
estado y las posibles alternativas® “, lo que se lle-
va a efecto mediante el llamado consentimiento in-
formado.

No quiere decir que el médico tradicional —
anterior a estas leyes- guardase silencio total ante
su paciente, y que no contase con su aprobacion
para las maniobras que se realizaba sobre él. Lo
gue ocurria es que solia abrazar una actitud pater-
nalista y bien intencionada, por la que disponia los
tratamientos y la terapéutica que era mejor para él,
sin tener mucho en cuenta sus opiniones, creen-
cias, o sin dar opcion al rechazo de todo. Ahora el
paciente es también “participe”, y la exigencia de
recabar su asentimiento entronca con el iusnatura-
lismo advertido, descansando en dos cuestiones
principales:

- La desigualdad en técnica con el médico —que
cada vez es mas patente dados los adelantos que
dia a dia aparecen en las ciencias-; v,

de los derechos humanos”, y en BUENO, G. El sentido de la
vida. Pentalfa. Oviedo, 1996. Cap. V. “Los derechos huma-
nos”. p.p. 337 y ss. En su trasunto a derechos positivos, las
caracteristicas enunciadas se limitan, pero su esencia perma-
nece. Quiere decir que el individuo, en la defensa, por ejem-
plo, de su derecho a la intimidad, no puede infringir otros bie-
nes y derechos constitucionales que se reconocen a otros
terceros que interaccionan en sociedad con él, e incluso en
detrimento de los agentes sanitarios.

% JUNQUERA DE ESTEFANI, R. “El Paciente y su ca-
pacidad de decidir en el Ordenamiento Juridico espafiol”. p.
132, al citar a la Prof. MARCOS DEL CANO (nota 19). En
VARIOS, Bioética y bioderecho, Reflexiones juridicas ante
los retos bioéticos. Granada, 2008. Dir. JUQUERA DE ES-
TEFANI, R.

** Ibidem. p. 132.
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- La situacion de enfermedad, de especial vul-
nerabilidad, en cuanto que disminuye las capaci-
dades y deseos de quien la padece, incluso hasta el
punto de no poder hacerse escuchar por si*> no ce-
diendo por esta causa este deber.

Desde otro punto de vista concretariamos al fin
las dos vertientes del contenido del consentimiento
informado®:

- La objetiva: representada por el estado de la
Medicina en cada momento o lo que se sabe de la
intervencién en esa fecha, que hay que tamizar y
sintetizar al sujeto decisor para transformarlo en
informacion comprensible (“minimo orientativo”
dicho ut supra), veraz, desprovista en la medida de
lo posible de tecnicismos, y adecuada®’.

- La subjetiva: representada por la capacidad
natural de la persona sobre la que se va a actuar.

En presencia de incapaces 0 menores —no ma-
duros- no hacen falta mayores cautelas porque el
art. 9.3 LBLA en sus apartados b) y c) establece
gue se otorgara el consentimiento por representa-
cion y seran los tutores y padres del menor los que
consentiran. Pero se prevé un supuesto méas que
atribuye la facultad de examinar esa capacidad al
profesional responsable del tratamiento: en el pa-
rrafo a). Procede éste cuando se observa que el su-
jeto no se encuentra ““en condiciones’, o, con otras
palabras, que en ese momento al que se refiere la
atencion, su “estado psiquico no le permite hacer-
se cargo de su situacion®®”, que puede ser “cir-

® Y no por ello se le aparta del proceso decisivo que-
dando sustituida su voluntad por la del médico, sino que la ley
prevé esta contingencia de modo tal, que persiste la obligacion
de informar una vez superada la urgencia o actuacion en peli-
gro de muerte, tan pronto como pase ésta (Ej. Art. 10 in fine
de la Ley 1/2003 de Derechos de los Pacientes e Informacién
Clinica de la Comunidad Valenciana).

% JIMENA QUESADA, L. Op. cit. p.p. 52 y ss.

% La adecuacion es una modulacién informativa que se
deduce teniendo en cuenta la edad y el nivel cultural del des-
tinatario, y en el caso en que se aprecie que éste no esta en

condiciones de comprender, de saber, o de dar su autorizacion,
hay que dirigirse a los familiares o convivientes del que serd
intervenido o explorado a fin de recabar aquélla.

*® DOMINGUEZ DUELMO, A. Op. cit. p. 375. En la
pagina anterior se habla de ““estado fisico y psiquico” en
consonancia con el tenor del precepto (art. 9.3 a), pero luego
se acentla la preponderancia del segundo sobre el primero,
tal como hemos recogido textualmente. Nos sirve de excusa
para ir apuntando hacia nuestro siguiente epigrafe, puesto que
el art. 763 LEC s6lo habla de “trastorno psiquico™. Tratando-
se de AN y BN la psique induce a un estado fisico débil
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cunstancial en el caso de pacientes con plena ca-
pacidad de obrar” o “permanente en el supuesto
de presuntos incapaces”. Esto es, alguien mayor
de edad “‘no capaz en sentido vulgar pero no juri-
dico®”. Ante esta otra situacion la prevision es la
misma, esto es, se autoriza a sustituir’ la declara-
cion de voluntad de ese paciente por su ““represen-
tante legal”* y si no lo tiene “lo prestaran las
personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho™.

No obstante, el verdadero caballo de batalla es
gue esta solucién legal se refiere a situaciones a las
que iguala por su conclusion (afectacion de capa-
cidad natural = se sustituye el consentimiento por
los terceros prevenidos en la ley), pero que en la
préctica pueden ser diferentes, dado que no indica
(y ni siquiera se remite a otro cuerpo normativo,
méas alld de la remisién genérica del art. 2.4
LBAP), qué hacer cuando el paciente se opone al
tratamiento. Quiere ello decir, que el problema no
estd con que la persona que recibe la asistencia,
pese a no haber sido incapacitada (por ejemplo an-
cianos o minusvalidos psiquicos) y por sus condi-
ciones, no comprenda y sea inutil explicarle en qué
consiste la intervencion, sus riesgos, como debera
prepararse para ella, etc; sino con quien si lo en-
tiende, a priori, (0 se le juzga con capacidad para
entenderlo) pero lo rechaza.

Este rehlse puede ser o no legitimo. Lo seréd
cuando esté fundado en objeciones constitucio-
nalmente admitidas. Si lo es, el consentimiento no
sera sustituido por nadie y, por ejemplo, se podra
preguntar a los Comités de Etica Asistencial sobre

que contribuye a la inestabilidad mental, por lo que en este
caso, predomina en elemento psicolégico.

% Ibidem. p. 375. Criticando el Autor que hubiera sido
maés acertado hablar de alguien “no competente”, puesto que
la alusion a la capacidad admite confusiones y desde luego es
obligado aclarar. Pero es que en este punto el legislador se
inspird en el art. 6.3 del Convenio de Oviedo que, a la postre,
ostenta una redaccion similar: “Cuando, segun la ley, una
persona mayor de edad no tenga capacidad a causa de una
disfunciéon mental, una enfermedad o un motivo similar, para
expresar su consentimiento para una intervencion, ésta no
podra efectuarse sin la autorizacién de su representante, una
autoridad o una persona o institucion designada por la Ley”.

“0 Ibidem. p. 346: en la Proposicion de Ley se aludia al
““consentimiento por sustitucion”.

1 Aunque no parece muy acertado referirse a ése porque
ya hemos indicado que los incapacitados por sentencia firme
estan regulados en el apartado b) (esto también lo critica DO-
MINGUEZ en Op. cit. p. 376.)
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otras alternativas terapéuticas -aungue no tengan la
misma efectividad-, ante la negativa de un Testigo
de Jehové a ser transfundido, y para no dafiar sus
convicciones morales?. El Prof. GONZALO
ARRUEGO cita tres enclaves desde donde recono-
cer la legitimidad de la decision y, por tanto, no
poderse proteger la imposicion del tratamiento
Unico o més beneficioso:

a) El derecho a la integridad fisica o moral. b)
La citada libertad ideoldgica y religiosa.

¢) El derecho fundamental a la intimidad®.

Sin embargo, esto no es automatico y preventi-
vamente lo correcto es someter esta cuestion a los
Tribunales. No se accedera a los deseos del pacien-
te cuando ““dicha negativa suponga afeccion algu-
na en bienes o derechos constitucionales ajenos a
su esfera juridica*”’. Empero, tanto si se acuerda
la intervencidn coactiva como si se respeta la ne-
gacion, ha de haber una justificacién constitucio-
nal, en tanto que la actuaciéon forzosa constituye
una restriccion de ciertos derechos fundamentales.

Si bien esta establecido que “cualquier inter-
vencion sanitaria realizada sin contar con o en
contra de la voluntad del paciente constituye, pri-
ma facie, su vulneracion™, si se realiza se habra de
conjugar la posible lesion a sus derechos, con los
que estan fuera de su alcance y pueden ser asimis-
mo lesionados con su actitud. Es aqui donde cobra
protagonismo la interpretacion del TC sobre el
contenido de los primeros (aquellos en los que se

2 Algo méas complicado es en el caso de los hijos menores
cuyos progenitores profesan esta fe. En la STC (Pleno) nam.
154/2002 de 18 de Julio se narra un curioso caso. Habiéndose
negado los padres a que se transfundiera a su hijo, se some-
ti6 a autorizacion judicial y la respuesta fue la de aplicar for-
zosamente el tratamiento. El antecedente 2° cuenta, que cuan-
do se intent6 proceder a la transfusion fue imposible: el nifio
de trece afios, sin influencia de sus padres, reaccioné con tal
terror que fue imposible administrarla y los médicos tuvieron
que informar al Juez, que habian decido ulteriormente no rea-
lizarla dado que la tremenda excitacidn que presentaba, podia
acelerar una hemorragia cerebral.

* Como ejemplos correlativos: a) Si no es posible seguir
viviendo mucho mas sin enfrentarse a medidas muy doloro-
sas, 0 algunos lo sitdan en el reconocimiento de los documen-
tos de las voluntades anticipadas negando la reanimacion en
determinados supuestos, 0 no deseando estar mantenido por
soportes mecanicos; b) Ya hemos comentado el tema de los
Testigos de Jehova; c) El sujeto se niega a indagaciones o
pesquisas que quieran efectuarse sobre su propio cuerpo.
ARRUEGO, Op. cit. p. 128.

** |bidem. p. 133.

funda el objetor: arts. 15, 16, 17 CE), que segln
hemos dicho no es positiva, ilimitada o autodeter-
minativa, sino que es negativa, ‘““consecuencia de
una potestad puramente defensiva que proscribe
toda intervencion no consentida en su integridad
fisica 0 moral®™”.

La Unica vez que el TC se ha pronunciado so-
bre la *““constitucionalidad de la asistencia sanita-
ria coactiva en sentido estricto” ha sido con oca-
sion ““del progresivo agravamiento del estado de
salud de una serie de reclusos que habian decidido
iniciar una huelga de hambre reivindicativa contra
la politica penitenciaria del Gobierno*®”. En estos
casos se autorizé la asistencia forzosa, tras exami-
nar el conflicto generado entre la libertad ideologi-
ca y el entramado de relaciones juridicas comple-
jas (o de especial sujecion) que se instauran entre
los encarcelados y los centros penitenciarios®’: y
porque su vida corria peligro. Congruentemente el
TS ha condenado por dos veces al Ministerio del
Interior a indemnizar a los familiares de un preso
que fallece de SIDA:

- En la STS (Sala Contencioso — Administrati-
va, Seccion 6%) de 8 de julio de 2002 (RJ 2002,
6548), con aplicacién de la concurrencia de culpas,
porque la administracion penitenciaria no custodio
al interno para detectar que no se estaba tomando
la medicacion;

- En la STS (Sala Contencioso — Administrati-
va, Seccion 6%), de 18 de octubre de 2005 (RJ
2006, 307), y aplicando la misma doctrina com-
pensativa, porque la autoridad responsable no le
obligd a seguir su tratamiento, pese a que constaba
la negacion del paciente a continuar con el mis-
m048

* Ibidem. p. 125.

“ |bidem. p. 131. Se refiere a las SSTC 120 y 137/1990 y
11y 67/1991.

47 Se critica por el articulista que debié de darse una so-
lucion mas acorde y que pudiera servir tanto a ciudadanos
encarcelados como libres.

*® para rematar la ejemplificacion, en la Jurisdiccion Penal
-que es la que mas veces se tiene que cuestionar sobre el es-
tado mental de una persona para ver si se le puede o no im-
poner una pena-, ya se viene indicando que ni el SIDA ni
la drogadiccion (sea por intoxicacion o por el Sindrome de
Abstinencia) suponen por si la pérdida de la capacidad inte-
lectiva y volitiva. Y que ante consumidores habituales de dro-
gas se habra de estar a su intensidad y a si el abuso repetitivo
de estas sustancias han causado trastornos en la personalidad
ratificables por la Psiquiatria: STS (Sala de lo Penal) nim.
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Las reticencias del paciente con AN o BN no
encontrarian basamento constitucional. El o ella se
hallan convencidos de estar perfectamente de sa-
lud, y de que llevan un estilo de vida saludable,
gue al mismo tiempo les permite ser considerados
bellos y delgados. Pero en la realidad es facil cons-
tatar que no es asi, y que tanto su aspecto externo
como su voluntad estan enfermos, y que van a re-
querir mucho trabajo, dedicacion y carifio del cen-
tro sanitario y de sus familias.

I11.- CLINICA DEL PACIENTE CON TCA.

El 20 de diciembre de 2001 Diario Médico pu-
blicaba unos datos aportados por el Servicio de
Psiquiatria y Unidad de TCA del Hospital Clinico
de Barcelona, el cual exponia que, de los falleci-
mientos registrados entre estos pacientes, un 60%
se daba por “inanicién y problemas de nutricion”
y un 40% “son atribuidos a suicidios*”, y tras
afirmar que, ““la mortalidad de la enfermedad se
centra, sobre todo, en los adultos cronificados”.

La GPC del Ministerio (Feb. 2009) en la p. 191
estima que la mortalidad es de un 5%, en AN la
regresion y recuperacion total es de un 50%, entre
un 20% y un 30% soélo es parcial, y el resto son
pacientes cronicos. En la BN los porcentajes son
de un 33% para la remision total y otro 33% para
las recaidas. Sin embargo un 60% tiene buen pro-
nostico, un 30% de recuperacion parcial y un 10%
de mal pronostico. Hay una integracion novedosa,
cual es el del Trastorno por Atracones cuyos pa-
cientes pueden progresar hacia la obesidad mérbi-
da. No hay alusion a la muerte, pero los porcenta-
jes son: un 10% se cronifica, entre un 18%-20%
remiten parcialmente y un 70% tiene un buen pro-
nostico.

565/2005, de 29 de abril (RJ 2005, 7577), SIDA y drogadic-
cién, eximente incompleta; STS (Sala de lo Penal) nim.
21/2005, de 19 de enero (RJ 2005, 1094), no hay trastorno de
la personalidad por adicciones varias; y STS (Sala de lo Pe-
nal) ndm. 1.217/2003, de 29 de septiembre (RJ 2003, 8383):
consumo medio moderado de drogas sin alteraciones psicopa-
tologicas que afecten de forma significativa las facultades vo-
litivas e intelectivas del agente.

4 Expuestos en el | Simposio Nacional sobre Nutricion y
Trastornos de la Conducta alimentaria celebrado en Madrid en
esa fecha. Puede leerse el texto completo en el enlace:
www.psiquiatria.com/noticias/tralimentacion/anorexia/comorb
ilidad/ 5712/.

48

PREMIOS DERECHO Y SALUD 2010

Como para casi todas las enfermedades, un
diagnostico temprano reduce complicaciones como
la cronificacion y sobre todo la muerte. Uno de los
rasgos mas peligrosos del paciente con TCA es que
éste cuando llega a los estadios méas avanzados
suele aceptar el riesgo de morir (derivado de otras
comorbilidades psiquiatricas o trastornos del esta-
do de &nimo como la depresién, las fobias o la an-
siedad), y es frecuente que éste “se porte bien” du-
rante el internamiento —haya sido éste acordado
coactivamente o sea voluntario-, para una vez fue-
ra, volver a las andadas™.

En la clasificacion proporcionada por la CIE-
10°" —de criterios para el diagnostico de las enfer-

% Es por ello que SEUBA TORREBLANCA en la misma
entrevista que hemos indicado en la nota 9, propone que en
determinados casos, se promueva un expediente de incapaci-
dad hasta que exista un control consciente por el propio en-
fermo. Sin embargo, es ello demasiado excepcional puesto
que un proceso de esas caracteristicas es generalmente muy
inquisitivo, es probable que no comprendan la gravedad dado
que no se ha admitido en el caso de personas con una seria
drogadiccion, y ademas, el ejercicio de la tutela sobre un en-
fermo asi es especialmente estresante. Frente a este comenta-
rio hay que precisar que hasta la fecha son muy pocas las sen-
tencias que reconocen, si quiera, una incapacidad laboral para
trabajar. En estos casos son mas determinantes las otras pa-
tologias que se padecen, y la AN o BN sélo serviria como
“agravante” para considerar un prondstico peor. Asi en CA-
RRASCO GOMEZ y OTRO, en Manual de Psiquiatria Le-
gal y Forense. 3% Edic. 2005, La Ley. p. 1467, dice que
podria acordarse una situacion de ““invalidez provisional, en
la que se puede estar hasta cinco afios, tiempo suficiente para
agotar las posibilidades terapedticas”. La STSJ de Castilla-
La Mancha (Sala de lo Social) num. 1204/2001, de 13 de
septiembre (JUR 2002, 36771), concede una Incapacidad
Permanente Absoluta ante un cuadro de “fractura-luxacion de
cabeza humeral con necrosis de la misma, gran limitacion
movilidad articular, hepatopatia alcohdlica, con astenia, ano-
rexia y pérdida de peso, alteracion de la conducta dependien-
te de toxicomania alcohdlica en tratamiento psiquiatrico”, a
un Pedn de Jardineria.

%! Se trata de la “Clasificacion Internacional de Enferme-
dades” que va por su décima revision (1992), por la que paso
a denominarse *“Clasificacion estadistica Internacional de
enfermedades y problemas relacionados con la Salud”. Las
revisiones son publicadas por la OMS para “mejorar la infor-
macion clinica entre hospitales obteniendo una clasificacion
homogénea de las enfermedades con fines de salud publica” a
nivel internacional, sin perjuicio de las adaptaciones menores
que procedan por razdn de la eficiencia. EI CIE-10 se utiliza
para conocer las causas de mortalidad/morbilidad, mientras
que para transmitir informacion entre unidades hospitalarias
se utiliza la CIE-9 (en Espafia funciona la CIE -9 — MC,
que pronto entrara en vigor la 62 revision, la cual tiene creada
una Unidad Técnica a la que se remiten cuestiones diagnosti-
cas conforme a estos codigos, que depende del Ministerio de
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medades-, los “Trastornos de la conducta alimenta-
ria” (F50) estan incluidos dentro de los denomina-
dos “Trastornos del comportamiento asociados a
disfunciones fisiolégicas y a factores somaticos”
(F50 — 59), a su vez dentro del CAPITULO V, re-
ferido a los “Trastornos mentales” (que agrupa las
codificaciones FO0 & F99). Los indicados son:

- F50.0. Anorexia Nerviosa.

- F50.1. Anorexia Nerviosa atipica (“Para los
casos en los que faltan una o méas caracteristicas
principales del F50.0, como amenorrea o pérdida
significativa de peso, pero que por lo demas pre-
sentan un cuadro clinico bastante
caracteristico(...)).

- F50.2. Bulimia Nerviosa.

- F50.3. Bulimia Nerviosa atipica (que gozaria
de la misma excepcion que en el caso anterior).

- F50.4. Hiperfagia en otras alteraciones psico-
l6gicas™.

- F50.5. Vomitos en otras alteraciones psicol6-
gicas.

- F50.8. Otros trastornos de la conducta ali-
mentaria.

Sanidad y Consumo.) La OMS se ocupa de las “ediciones
mayores” por ser la depositaria de esta facultad desde su
creacion en 1948. Se ha puesto en marcha ya su undécima
version desde el 16 de Abril de 2007. La misma est4 dividi-
da en CAPITULOS por familias de especialidades, dotandose
de una codificacion a cada patologia reconocida. Es utilizada
para describir los métodos diagndsticos, terapéuticos y trata-
mientos e incluye una serie de ANEXOS dtiles a su vez para
la creacion de estadisticas en el que destaca el dedicado a las
“Causas externas de morbilidad y mortalidad” (CAPITULO
XX). Vid. www.who.int/es(web de la OMS en espafiol).

52 En 1999 se publica también por la OMS un Documento
explicativo de este CAPITULO V, titulado literalmente,
“Trastornos mentales y de comportamiento de la décima re-
vision de la Clasificacion Internacional de las enfermedades”,
disponible y accesible en su web (creador NORMAN SAR-
TORIUS), que ofrece sucintas explicaciones de cada cddigo,
siendo el responsable de su adaptacion al castellano el Dr.
LOPEZ-IBOR ALINO, J.J. También se puede descargar en
www.psicoactiva.com/ciel0/cie10_31.htm.

3y que supone “Ingesta excesiva como una reaccion a
acontecimientos estresantes y que da lugar a obesidad”. Se
aclara que, ““Duelos, accidentes, intervenciones quirdrgicas y
acontecimientos emocionalmente estresantes pueden dar lu-
gar a una <<obesidad reactiva>>, en especial en enfermos
predispuestos a la ganancia de peso™. Si bien no es una obe-
sidad “como causa de alteraciones psicolégicas™ al menos no
exclusivamente, sino que es necesario que en su determina-
cion se diagnostiquen ““disfunciones fisioldgicas™.

- F0.9. Trastorno de la conducta alimentaria sin
especificacion.

Al mismo tiempo en el Documento adaptado
por LOPEZ- IBOR, se especifica que se excluyen:

- El Trastorno de la conducta alimentaria en la
infancia (F98.2).

- Dificultades y malos cuidados alimentarios
(R63.3).

- Anorexia o disminucion del apetito sin espe-
cificar (R63.0)>".

- Pica de la infancia (F98.3).

Otra de las codificaciones internacionales en
las que esto se contempla de la misma manera es el
Manual Diagnostico y Estadistico de los Transtor-
nos Mentales, conocido por sus siglas en inglés
DSM (Disease Stadistical Manual). Este fue crea-
do por la American Psychiatric Association en
1952, ante la insatisfaccion y dificultades que la
CIE (que entonces iba por su octava version) les
planteaba para los diagndsticos de Salud Mental, y
es el mas utilizado por la Psiquiatria de los EEUU.
Los “Trastornos de la conducta alimentaria™ se
encuentran codificados especificamente en el pun-
to 3.12 (aportados con el DSM-III). En la actuali-
dad *° si se comparan las ediciones vigentes de
ambos sistemas no hay diferencias que resulten re-
levantes. No obstante, en la préctica asistencial los
terapeutas con mayor experiencia suelen utilizar

% Relacionado més bien con patologias oncoldgicas o gas-
trointestinales que producen ciertos tipos de cancer alojados
dicho transito, linfomas, o el Sindrome Carcinoide, siendo
maés correcto hablar de *““caquexia”, término que en medicina
se utiliza para aludir a una situacion de desnutricién acompa-
flado por cierta incapacidad a comer, porque por su patologia
el enfermo refiere una constante sensacion de saciedad.

% Es el DSM-IV-TR, a quien se debe también la creacion
como categoria diagndstica diferenciada la del TCNE, TANE
0 TACNE (trastornos de la conducta alimentaria no especifi-
cos). De todos modos, el manejo de una versidn mayor o
menor actualizada, que si que importa en el destino (sélo res-
puesta clinica, o utilidad también para la investigacion o for-
macion) y recoleccion de los datos técnicos, no es significati-
VO para estas paginas, pues lo relevante es que se trate como
fendmeno aislado, y que se encuentre enclavado como espe-
cialidad Psiquiatrica. BAS SARMIENTO, M@P. Epidemiolo-
gia de los episodios de hospitalizacién psiquiatricos en Espa-
fia. Area de Medicina Preventiva y Salud Pdblica de la
Universidad de Cadiz.. Departamento de Psicologia. 2005. p.
64. En http://minerva.uca.es/publicaciones/asp/docs/tesis/
pbassarmiento.pdf. Departamento de Psicologia. 2005. p. 64.,
donde lo explica.
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guias y manuales con correspondencias, ya que las
contribuciones mas novedosas de uno y otro re-
vierten en una mayor garantia de atencion para los
pacientes.

Asi, una novedad importante en la concepcion
y diagnosis de las enfermedades mentales, introdu-
cidas en el DSM-III-R, es el del “empleo del sis-
tema multiaxial’ el cual “asegura que se prestara
mayor atencion a ciertos tipos de trastornos, as-
pectos del ambiente y areas de funcionamiento que
pueden pasar inadvertidos si el clinico valora uni-
camente el problema actual®. En concreto, el pa-
ciente es examinado conforme a cinco ejes:

Eje I: Sindromes clinicos y Caodigos V.

Eje 1I: Trastornos del desarrollo y trastornos de
la personalidad.

Eje 111: Trastornos y estados somaticos.

Eje IV: Intensidad del estrés psicosocial (que
evalla el padecimiento del paciente y de sus fami-
liares al enfrentarse a la enfermedad).

Eje V: Evaluacion global del sujeto.

““Los tres primeros ejes, constituyen la valora-
cion diagnostica oficial. Los ejes IV y V pueden
utilizarse en protocolos especiales de estudios cli-
nicos o en trabajos de investigacion y proporcio-
nan informacién suplementaria del diagndstico
oficial que pueden ser utiles para decidir el trata-
miento y predecir la evolucién®”’. Lo que se tradu-
ce en la evidencia de que, “existen un nimero de
factores sociales y psicolégicos que influyen en la
enfermedad y que estan recogidos en estos ejes, lo
que refleja que la apreciacion de la competencia y
conexion social de un individuo afectan a la dura-
cién y curso de la enfermedad mental®®”.

Se debe, sin embargo, al CIE - 10, la universa-
lizacion del uso del término “trastorno” en la sis-
temética del Capitulo V, “para evitar los proble-
mas que plantea utilizar otros conceptos tales
como <<enfermedad>> 0 <<padecimiento>>.
Aunque trastorno no es un término preciso, se usa
para sefialar la presencia de un comportamiento o
de un grupo de sintomas identificables en la prac-

% BAS SARMIENTO, P. Op. cit. p.64. “Los diagndsti-
cos multiaxiales demuestran que la naturaleza de los desor-
denes mentales es muy compleja y multifactorial”.

" BAS SARMIENTO, P. Op. cit. p. 64.

%8 |bidem, p. 64.
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tica clinica, que en la mayoria de los casos se
acompafian de malestar o interfieren en la capaci-
dad del individuo™.

Es de agradecer los esfuerzos de los servicios
autondémicos en este &mbito, pues antes de la lle-
gada de la GPC aparecieron:

1. En 2001 la Generalitat Valenciana en cola-
boracién con AVALCAB (Asociacion Valenciana
para la Lucha contra la Anorexia y Bulimia), di-
funde un manual de 14 paginas con el titulo: “Ano-
rexia y Bulimia. Informacion y Prevencién™. En la
portada, a modo de clave, se citan una serie de pa-
labras: “ansiedad, des&nimo, inapetencia, voraci-
dad, depresion, inestabilidad”.

2. En 2004 la Junta de Andalucia a través de la
Consejeria de Salud, edita una “sub-guia” denomi-
nada ““Proceso asistencial integrado en TCA™ que
se adscribe al proyecto de creacién de las “Guias
de disefio y mejora continua de Procesos Asisten-
ciales”, cuyo fin es mejorar la gestion y la asisten-
cia que reciben esos pacientes. Alli se describe que
los TCA son un problema de Salud Publica, carac-
terizados por la “dualidad sintomatica: somatica y
psiquica”. De ahi la necesidad de implementar un
“modelo de coordinacién (...) que garantice la
continuidad asistencial, basada en criterios uni-
formes de actuacion, redefiniendo nuevos elemen-
tos que nos ayuden a mejorar la calidad de la
atencion de los TCA”.

3. En el afio 2005 la Subdireccion General de
Salud Mental del Servicio Murciano de Salud crea
la “Guia Practica Clinica de los Trastornos de la
Conducta Alimentaria —precedente mas cercano a
la GPC de 2009-, en la que se afiade a la codifica-
cion antes vista conforme al CIE-10 de la AN y
Bl\g(,) el Trastorno por Atracones conforme al DSM-
IV*.

% | OPEZ-IBOR ALINO, J.J. Op. cit. p. 10. El CIE — 10
absorbe la citada categoria del TCANE.

0y que se expone detalladamente: ““A.- Episodios recu-
rrentes de atracones, caracterizado por las dos condiciones
siguientes: 1) Ingesta en un corto periodo de tiempo (p.e.
en 2 horas) de una cantidad de comida definitivamente su-
perior a la que la mayoria de la gente podria consumir en el
mismo tiempo y bajo circunstancias similares. 2) Sensacion de
pérdida de control sobre la ingesta durante el episodio (p.e.
sensacion de no poder parar o controlar qué o cuanto se
esta comiendo). B.- Los episodios de atracén se asocian a tres
(0 méas) de los siguientes sintomas: 1.- Ingesta mucho més
rapida de lo normal. 2.- Comer hasta sentirse desagrada-
blemente lleno. 3.- Ingesta de grandes cantidades. 4.- Comer
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4. En 2006 nuevamente AVALCAB en la Co-
munidad Valenciana publica una “Guia de Buenas
Practicas para Medios de Comunicacion” financia-
do por el llustre Colegio de Farmacéuticos de Va-
lencia, la Universidad Catolica, el Colegio de En-
fermeria de Valencia, PREVI y la Clinica de
Trastornos Alimentarios.

5. En Febrero de 2009 la Revista Cuadernos de
Farmacia, nim. 206, se extiende en un Especial
sobre los TCA, dandose publicidad a la Guia para
los Farmacéuticos, fruto del Convenio entre
AVALCAB v el llustre Colegio de Farmacéuticos
de Valencia, y cuya elaboracién comenzé en febre-
ro de 2008. Su utilidad trata de orientar la labor de
estos profesionales ante la demanda insistente de
laxantes, productos de adelgazamiento y controles
obsesivos de peso de los clientes afectados. Se ad-
juntan una serie de recomendaciones sobre el mo-
do de exponer la publicidad de determinados pro-
ductos relacionados con el adelgazamiento, y se
aconseja retirar las imagenes que puedan inducir a
estereotipos andmalos de belleza.

Todos estos documentos exponen lo que se
puede entender por AN y BN de manera similar,
pero nos vamos a quedar con el folleto elaborado
por el Ministerio por su claridad y mayor actuali-
zacion (al que nos referiamos en nuestra nota 6):

- ¢Qué son los trastornos de la Conducta Ali-
mentaria (TCA)? Las personas que sufren TCA se
caracterizan por adoptar conductas de alimenta-
cion andmalas como respuesta, en general, a su
insatisfaccién con su imagen corporal. Es frecuen-
te que tengan pensamientos distorsionados en tor-
no al exceso de peso (se sienten inferiores a las
demas personas, piensan que no se les aprecia de-
bido a su imagen fisica) y la salud (la grasa en la
comida es perjudicial, estar delgado es saludable,
etc). Las personas afectadas por estos trastornos
sufren consecuencias nutricionales fisicas, psico-
I6gicas y sociales. Ademas, si no se tratan, pueden
poner en peligro su vida. Estos problemas alimen-
tarios pueden afectar a todas las personas, inde-

a solas para esconder la voracidad. 5.- Sentirse a disgusto,
deprimido, o muy culpable después del atracén. C.- Profundo
malestar al recordar los atracones. D.- Los atracones tienen
lugar, como media, al menos 2 dias a la semana durante 6
meses. E.- El atracon no se asocia a estrategias compensa-
torias inadecuadas (p. Ej: purgas, ayuno, ejercicio fisico
excesivo) y no aparecen exclusivamente en el transcurso de
una anorexia nerviosa o bulimia nerviosa”.

pendientemente de su situacién socioeconémica y
cultural. Son mas comunes entre el sexo femenino
(90-95%), pero Gltimamente empiezan a darse ca-
sos entre los hombres. Pueden afectar a cualquier
edad, pero es en la adolescencia cuado aparecen
con mayor frecuencia, debido al momento vital de
cambio y busqueda de la propia identidad. En los
Gltimos afios la edad en la que empiezan los TCA
es cada vez menor. Se trata de un proceso que
puede iniciarse muy sutilmente y pasar desaperci-
bido en un primer momento.

La AN y BN se diferencian entre si por la forma
en que se comportan las personas ante la comida y
las distintas consecuencias fisicas que se derivan de
ello. Si no se sigue un tratamiento adecuado, puede
darse el caso de que una persona con uno de los
trastornos acabe por desarrollar el otro.

- ¢ Qué es la Anorexia Nerviosa? Se caracteriza
por un miedo exagerado a engordar y por una dis-
torsion de la imagen corporal, que hace que las
personas que la padecen se vean y sientan gordas
cuando no lo estan. Se niegan a mantener su peso
dentro de los limites de la normalidad, por lo que se
imponen dietas restrictivas y adelgazan. La valora-
cién que hacen de si mismas viene determinada por
la opinidn sobre el cuerpo y su figura. El perfeccio-
nismo y la baja autoestima son comunes. Muchas
veces la depresion y los pensamientos obsesivos
forman parte del trastorno. No suelen buscar ayuda
y mientras pueden esconden la sintomatologia.

- ¢Qué es la Bulimia Nerviosa? En el caso de
la BN, las personas afectadas presentan episodios
en los que comen enormes cantidades de comida
(atracon) y posteriormente realizan actividades
para mantener su peso. Esta conducta puede de-
terminar su vida diaria y dificultar las relaciones e
interacciones sociales. Habitualmente ocultan este
comportamiento y no suelen buscar ayuda. Pueden
tener un peso normal o engordarse como conse-
cuencia de sus conductas alimentarias inadecua-
das. El temor a engordar y la falta de control so-
bre la alimentacion determinan su estado animico
y mental, que puede acabar el procesos depresi-

VOS™.

Lo que coincide con el texto elaborado por la
OMS para profesionales y adaptado al espafiol por
LOPEZ-IBOR®, que sobre la primera afiade:

® |bidem. Op. cit. p. 142.
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“Un trastorno caracterizado por la presencia
de una pérdida deliberada de peso, inducida o
mantenida por el mismo enfermo™, y para el que
ademas se observa:

a) Que es mas frecuente entre mujeres jovenes y
adolescentes, siendo menor su impacto en varones.

b) Que en una proporcion considerable de pa-
cientes se cronifica.

c) Que su produccion atiende a diferentes fac-
tores.

d) Y se acompafia “de desnutricion de intensi-
dad variable, de la que son consecuencia altera-
ciones endocrinas y metabolicas —amenorrea—",
problemas cardiacos, asi como otra serie de tras-
tornos funcionales y de comportamiento (dietas
restrictivas, ejercicio fisico desmedido, negativa a
ingesta de alimentos que “engordan”), afiadiéndose
en buena parte de los casos Depresién e ideas sui-
cidas.

El DSM-1V-TR distingue dos tipos clinicos: el
<<compulsivo/purgativo>> en el que la conducta
desordenada incluye atracones-purgas, y el <<res-
trictivo>> en el que no se dan.

Y respecto a la segunda®*:

“Sindrome caracterizado por episodios repeti-
dos de ingesta excesiva de alimentos y por una
preocupacion exagerada por el control de peso
corporal lo que lleva al enfermo a adoptar medi-
das extremas para mitigar el aumento de peso
producido por la comida”. Estas medidas extre-
mas se conocen como ‘““‘conducta compensatoria
inapropiada” y consisten en: vomitos autoinduci-
dos, consumo de laxantes u otros farmacos simila-
res, ayuno autoimpuesto, siendo habitual que se
combine asimismo con un ejercicio fisico excesi-
VO.

82 | OPEZ-IBOR, J.J. Op. cit. p. 144. Donde continta di-
ciendo: “Este término deberia restringirse a las formas del
trastorno que estén relacionadas con la anorexia nerviosa
(..)”. De hecho, “la distribucién por edades y sexo es similar
a la de la anorexia nerviosa aunque la edad de presentacion
suele ser ligeramente mas tardia. El trastorno puede ser
considerado como una secuela de la anorexia nerviosa per-
sistente (aunque también puede darse la secuencia contraria).
Lo normal es que si la “forma maligna de comportamiento™
es continuada, el enfermo consiga un peso por debajo de los
minimos aceptables, pero no es un rasgo caracteristico en es-
tadios incipientes del trastorno, si es que no se da un padeci-
miento conjunto.
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Asimismo el DSM-IV-TR vuelve a discernir
otras dos clinicas: la <<purgativa>> cuando la
conducta del paciente recurre regularmente a pro-
vocarse el vomito, y la <<no purgativa>> cuando
predomina la utilizacién abusiva de laxantes, ene-
mas, ayuno y ejercicio intenso.

En la literatura psiquiatrica, ambas patologias
reciben un estudio de conjunto, dado que es obser-
vable que comparten una misma *“psicopatolo-
gia®: el sujeto afectado percibe respecto de si
mismo una imagen distorsionada, con arreglo a la
gue se ve “gordo” e inaceptable, cuando en la rea-
lidad esa persona tiene, o bien un peso normal para
su sexo y edad, o esta muy por debajo de ese es-

tandar.

Para establecer si se padece un TCA vy si éste
tiene nombre y apellidos, se utilizan modelos con
preguntas o test en los que un maximo de respues-
tas en un sentido o en otro, es el que orienta la de-
cision diagnostica.

A) Diagnostico Diferencial.

La GPC en su p. 74 ejemplifica cbmo debe ob-
tenerse el diagnostico de estas enfermedades, si-
guiendo los criterios de la CIE-10 y el DSM -
IV/IDSM-IV-TR (2008). Se realizard: una anamne-
sis, exploracion fisica y conductual y pruebas de
laboratorio, para descartar:

- Que una delgadez extrema evidenciada durante
la exploracién (al retirar la ropa del paciente y com-
probar el indice de Masa Corporal), se deba a causas
morfoldgicas (la propia constitucion fisica del explo-

% |bidem. p. 144. Es algo reconocido que los pacientes
suelen fluctuar entre una y otra aunque no siempre. Sin em-
bargo, en los casos en que asi se da, la Unidad Técnica del
CIE -9 (32 edicion, version MC) del Ministerio de Sanidad y
Consumo desde 1997 (respuestas a 1 de Enero de ese afio, dis-
ponibles en la documentacion de www.msc.es), desaconseja
el vocablo “bulimarexia” y pide que se acuda a la codifica-
cién maltiple para encajar el diagndstico. Vid. p. 9: la paciente
en primer lugar causo ingreso en Psiquiatria por anorexia, y en
otro momento (al que se refiere la consulta), causa ingreso
por Bulimia. CARRASCO GOMEZ, Op. cit. p. 1456 —
1461, que se basa fundamentalmente en el DSM-IV- TR,
afirma que en los pacientes con AN son mas frecuentes las
conductas obsesivo/compulsivas, mientras que en los que
tienen BN ““son mas intensas las manifestaciones psicopato-
I6gicas asociadas a la personalidad, al consumo de alcohol y
otras sustancias, las conductas autoliticas y mayor descon-
trol”” (p. 1460).
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rado), somaticas y organicas, sefialandose entre estas
Gltimas: el Hipertiroidismo, Diabetes Mellitus, Tu-
berculosis, o neoplasias (complicaciones oncol6gi-
cas) y la enfermedad de Crohn (colon irritable)®, pa-
ra la AN; y para la BN: Diabetes Mellitus,
Hipotiroidismo, Sindrome de Kleine Levin, Lesiones
hipotalamicas, Tumores inductores de hiperfagia.

- Que el comportamiento externo reacio a la in-
gesta de alimentos, no obedezca a otras enfermeda-
des mentales®™ o a anomalias® psicoldgicas que se
corrigen con terapias y medicamentos de uso coman.

Especial interés —aunque no se diga explicita-
mente- tiene su individualizacién con trastornos
relacionados con el aspecto corporal pero cuyo
componente esencial de base, es un impuso “obse-
sivo compulsivo” (TOC). Los cuales son:

- La Dismorfia®’. Desde 1987 tiene la conside-
racion de trastorno mental. Fue definida por Mor-
selli en 1886 como un “sentimiento subjetivo de
fealdad o defecto fisico que el paciente cree que es
evidente para los demas aunque su aspecto esta
dentro de los limites de la normalidad™. El Dr.
DAVID VEALE® resalta que “las imagenes de la
actividad cerebral de estas personas aparentemen-
te son normales, pero al momento de procesar los
detalles visuales ocurre una disfuncion fisioldgica
que los hace verse a si mismos como feos”, lo que
conlleva principalmente: depresién, autolisis, ais-
lamiento social. Son defectos imaginados en apa-
riencia®®, que ademas no se corrigen aunque acu-

% LOPEZ-IBOR ALINO, J.J. p. 86, 146 y 147; y p. 79 de
GPC.

% Depresiones, Bipolaridad, Trastorno Limite de la Perso-
nalidad. p. 78 GPC.

% Seglin hemos visto en las exclusiones que se realiza
por el propio CIE 10 en el sentido de no incluir, en gene-
ral, la “anorexia en la infancia”, salvo que si se aprecie que
se puede afadir el calificativo de “nerviosa” (que sin em-
bargo, ocurre en muchos casos). También estd incluido
aqui el Sindrome del Atracdn de caracter leve (con fre-
cuencia inferior a dos veces por semana, en un periodo que
no alcance los seis meses).

57 0 “Trastorno Dismérfico corporal”, 0 “Trastorno soma-
toforme”, o “Disfobomorfia”. Algunos tratadistas se refieren a
él como “Sindrome del patito feo”. Vid. Sergio Zimmer en
www.proyecto-salud.com.ar/shop/detallenot.asp?.notid=1314.
Reportaje que data del 12/08/2006.

Departamento de Psiquiatria de la Universidad de Lon-
dres. En Psychiatric Bulletin, n° 14, Marzo 2003.

8 E| 12/03/2007 la Universidad de UCLA publicé un es-
tudio en que se realiza una demostracion visual del nivel de
distorsion que los pacientes perciben, a través del seguimiento

dan a la cirugia estética a diferencia de aquellos
usuarios que recurren a ésta, Unicamente por vani-
dad. Su gravedad estriba en que muchos de estos
enfermos son capaces de idear “remedios caseros”,
llegando a la autolesidn para remediar aquello que
quieren modificar®. Una de las variantes popular-
mente conocida en nuestros dias, la constituye la
“Vigorexia” u “obsesion patoldgica por un cuerpo
perfecto”’* o por obtener cada vez més masa mus-
cular: “El ansia por adquirir una apariencia atlé-
tica puede llevar al consumo de sustancias perju-
diciales para el organismo” (se han descrito:
anabolizantes, hormonas y falsos complementos
vitaminicos o de otra indole, que realmente son
medicamentos para uso en animales).

- La Ortorexia. “Obsesion patoldgica por la
comida biolégicamente pura y sin adictivos artifi-
ciales””. Puede provocar: anemia, hipervitamino-

de una serie de imégenes. Disponible en: www.newsroom.
ucla.edu/portal/ucla/brains-of-people-wih-boyd-image-40673.

0 Asi, entre los casos destacados por DAVID VEALE,
encontramos el de un vardn que se lijo la cara para eliminar
unas manchas y que su tez pudiera lucir brillante; o el de una
mujer, que como no tenia medios para contratar una liposuc-
cioén, optd por cortarse los muslos para eliminar la grasa so-
brante que a su juicio tenia. CARRASCO en Op. cit. p. 1457
dice que entre los anoréxicos “no son infrecuentes las mani-
festaciones clinicas dismorf6fébicas”.

™ Recomendaciones de la SPNS/SEP/SENP/GESIDA so-
bre aspectos psiquiatricos y psicoldgicos en la infeccion por
VIH”. Junio de 2008. Disponible en la documentacion del
Ministerio de Sanidad y Consumo (www.msc.es). Coordina-
dor: FERNANDEZ SASTRE, J.L. p. 98: “Comportamiento
obsesivo compulsivo caracterizado por la preocupacion de
acudir al gimnasio y la transferencia de los principales valo-
res de la vida hacia el acto de entrenar o de muscular el
cuerpo”.

2 |bidem, p. 98. En Jano.es. Revista de Medicina y
Humanidades en una publicacion de 02/03/2001, el columnis-
ta CASINO, G. comentaba en “Ortorexia” una noticia del
New York Times del 27/02/2001 en la que por primera vez se
acufia el término por Steven Bratman, autor de “Healthfood
junkies” y habia registrado ya el nombre y el dominio
www.orthorexia.com. Bratman era médico generalista y deri-
vO en especialista de la medicina alternativa. En él explica
que él mismo habia sido seguidor de una filosofia inspirada
en las “dietas curativas” que sobre todo promueven diversos
grupos de vegetarianos como los veganos, los crudivoros o los
“frutistas” (los primeros s6lo comen vegetales hervidos, los
segundos solo ingieren comida que esté cruda y los terceros
solo fruta), que a su forma de comer afiaden ciertos valores
filoséficos como no matar seres vivos para comer, no contri-
buir a la produccién masiva de alimentos rechazando aquellos
cuya obtencion consideran mas industrializados (leche, queso
y huevos, por ejemplo), y evidentemente propugnado el con-
sumo de comida obtenida Unicamente mediante procesos eco-
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sis 0 hipovitaminosis, carencias de oligoelementos
que pueden derivar en osteoporosis 0 en hipoten-
sion cronica, y en los estados mas avanzados, se
suman otras enfermedades psiquiatricas como la
depresion, la ansiedad y la hipocondria.

B) Causas.

En la GPC se acepta la evidencia de que las cau-
sas fundamentales de la AN y BN son inconcretas,
pero es posible advertir elementos socioculturales,
bioldgicos y psicoldgicos, que se agrupan como fac-
tores que interaccionan entre ellos y se denominan:
predisponentes, precipitantes y perpetuantes.

La Dra. ORTIZ MONCADA ya en 2006 hablaba
de la tendencia a “considerar los TCA como fendme-
nos heterogéneos y multifactoriales””, aclarando que
en este tema —en lo que respecta a la Medicina y de
conformidad con la mayoria de la Psiquiatria— es mas
correcto hablar genéricamente de predisponentes que
de causas propiamente dichas (aunque nosotros los
emplearemos como sinénimos, en beneficio de la
claridad expositiva). La tabla disefiada para agrupar
cada uno de los grupos que luego seran renombrados
por la GPC son:

- Factores Predisponentes (Predisposicion so-
cial, Predisposicion familiar, Predisposiciéon gené-
tica y Predisposicion personal)’™;

l6gicos. El Dr. Bratman indica que el trastorno obsesivo se
produce cuando se transfieren ““los principales valores de la
vida al acto de comer”. Digamos que esos sujetos “no tienen
una vida sino un mend”. Es una conducta nociva para la sa-
lud pues acaba suponiendo la supresion de grupos de alimen-
tos bésicos de lo que resultan graves desequilibrios dietéticos
y de nutricidn. Todavia en el 2001 no estaba introducido en
el DSM -1V ni se hablaba de él en Medline.

® ORTIZ MONTCADA, M?* R. Alimentacion y Nutri-
cion. Modulo 9 del Programa de Formacion de Formadores en
Perspectiva de Género en Salud, fruto de un Convenio entre el
Ministerio de Sanidad y Consumo (Observatorio de Salud de
la mujer) y la Universidad Complutense de Madrid (Grupo
Investigacion Estilos Psicoldgicos, Género y Salud). Dirigido
al Programa Maéster/Doctorado sobre Género y Salud. Impar-
tido y expuesto el 30/05/2006. La direccion web en la que lo
encontramos disponible es: www.msc.es/organizacion/sns/
plan CalidadSNS/pdf/equidad/10modulo_09.pdf. p.p. 6- 8. Es-
to mismo con la denominacién “etiologia multifactorial” se
ofrece informativamente en la web del Instituto de Trastor-
nos Alimenticios (ITA), que es una clinica catalana muy es-
pecializada en ellos, punto de referencia para investigadores y
tratadistas nacionales (www.itacat.com).

™ La social se refiere a las presiones mediaticas sobre mo-
delos delgadas y la estética actual; la familiar a si hay antece-
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- Factores Precipitantes (Pubertad, Comenta-
rios y presion para adelgazar, Pérdida de peso,
Dietas, Situaciones estresantes como abusos fisicos
0 psiquicos, examenes, estudios en el extranjero,
etc, Pertenencia a ambientes competitivos, Ejerci-
cio fisico excesivo o Imagen personal negativa).

- Factores Mantenimiento (Uso habitual de Die-
tas, Relaciones familiares desestructuradas o rigide-
ces de la estructura familiar, Aislamiento social,
Imagen corporal negativa, Conducta alimentaria
anémala, Desnutricion, Ansiedad, Problemas de es-
tado de &nimo o también Ejercicio fisico excesivo’.

Empiricamente y reinterpretando esta informa-
cién, es manifiesto que hay ante todo dos conjun-
tos causales: uno enddgeno, consustancial a las ca-
racteristicas personales del paciente, y otro
exdgeno, protagonizado por la Sociedad que rodea
al individuo, que interactia con el anterior y del
gue no es posible aislarse para no ser influido. Sea
como fuere, el éxito de los seres vivos es la super-
vivencia, cifrdndose ésta en su capacidad de adap-
tacién al medio en que les ha tocado vivir. La lu-
cha por la vida nunca es pasiva porque el medio no
es estatico. No todos somos iguales y desde luego
gue no reaccionamos del mismo modo frente a la
adversidad. Al margen del cuidado y la proteccion,
digamos, natural, esto es, que en lo fisico enten-
demos que nifios, ancianos y enfermos son mas
vulnerables por lo que hay una voluntad innata pa-
ra complementar sus actos vitales; coexiste una
proteccion, digamos, normada o reglada, por la
gue intentamos que los comportamientos no sean
arbitrarios, que no se destruya a la colectividad y
no impere la ley del mas fuerte.

En esa pugna y en este caso, los factores exé-
genos rebosan las facultades adaptativas del pa-
ciente, quien se defiende de su hostilidad desarro-
Ilando un trastorno mental con el que se perjudica
a si mismo y por ello es patol6gico. Pensamos que

dentes de que sus miembros hayan tenido problemas de esta
indole, o si los padres previamente han padecido algun tras-
torno; la genética a la herencia bioldgica y otros; y la perso-
nal, se refiere al propio temperamento y influenciabilidad de
la persona.

™ véase que en el segundo y tercer grupo hay algunas
repeticiones que no son por error, sino que, reflejan el im-
portante componente psicolégico que se necesita trabajar para
modificar conductas que relajen al paciente, doten de cierto
control sus actos y pueda obtener la tranquilidad necesaria pa-
ra mejorar su TCA.
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hay un predominio de este conjunto de causas, de
hasta en un 80%, frente a la genética, el tempera-
mento o la biologia, por siguientes razones:

1°.- Estamos en el Primer Mundo y el desarro-
llo que hemos alcanzado es espectacular. Uno de
nuestros maximos logros es el de haber resuelto el
problema de la obtencion de una alimentacion su-
ficiente para todos los miembros, y que €s un pro-
ceso mucho mas complejo que el de comer, puesto
que para nosotros es “nutrirse”’® habiéndose crea-
do incluso una situacion de excedente (tenemos
mucho mas de lo que es posible consumir).

2°.- Teniendo estas necesidades bhasicas cubier-
tas, los valores principales de la poblacion se colo-
can en otros estadios del desarrollo humano, diri-

6 Hemos elaborado las piramides nutricionales, las tablas
caloricas y proteicas, los “complementos alimenticios”, los
habitos de nutricion saludable, comercializado pildoras de fi-
bra, creado productos transgénicos, etc. PERENA GARCIA,
F. “Cuerpo y subjetividad: acerca de la anorexia”, Revista es-
pafiola de Salud Publica, 2007, Vol. 81, n° 5 (Sep.- Oct.). El
primer condicionante es la disociacion entre “instinto” y “de-
manda”. La segunda sustituye a la primera. Ha desaparecido la
necesidad primordial de comer, de manera que el hombre pue-
de es capaz de decidir lo que desea comer, cuanto y como: “la
satisfaccion corporal de la necesidad, esté intervenida por los
otros”. “El cuerpo humano, al no estar regulado por el ins-
tinto, queda a merced de los encuentros con los otros, encuen-
tros fundadores de la vida psiquica concreta”. De donde la
anorexia es por tanto, no una psicosis pues aqui la inapeten-
cia es producto del malestar del sujeto pero no es un rechazo
consciente del enfermo como si le ocurre a ésta, y no deja
de ser una manifestacion, entre otras, “de una desorganiza-
cion del cuerpo que no encuentra modo de regularse ni por el
instinto ni por la articulacion de la demanda™ (p.p. 533 y
534). “A nadie se le oculta que la anorexia es un fendmeno
moderno de las sociedades capitalistas, habria que matizar,
de sociedades que gozan de la prosperidad capitalista. Es
impensable la anorexia en Etiopia o en el Congo. Si la ano-
rexia responde a una dificultad para inscribir la falta y el de-
seo en el cuerpo, no parece que se puedan dar condiciones
para ello en paises en los que el hambre, la carencia, la
guerra y las enfermedades fisicas tienen a sus habitantes pos-
trados en la miseria. La anorexia se da en sociedades de la
abundancia, de la obscena multiplicacion de objetos-basura,
del todo sustituibles al afio siguiente, o al mes siguiente, 0 a la
semana siguiente de su aparicion”(p. 537). Para este Psicoa-
nalista, la bulimia es la version “adictiva” de la anorexia (p.
540), segun los estudios de Hilde Bruch durante los afios 60 y
70. También en ORTIZ MONTCADA, M? R., Op. cit. p. 5:
“El hecho de comer o no comer, lleva implicito consecuen-
cias en el exceso, o en la restriccion, ocasionando enferme-
dades como la obesidad, la anorexia y la bulimia nerviosa,
ya sea por exceso 0 por defecto. Denominadas también pa-
tologias de la sociedad de la abundancia o del bienestar, que
terminan siendo paradojicas.

gidos mas bien a poseer objetos que son simbolo
de progreso y éxito social .

3°.- A ello se une una desaforada carrera tecno-
l6gica que es abiertamente perceptible desde la
popularizacion de las TICs, pero que no deja de ser
una extension del que ya ha sido denominado
“cuarto poder” que se predica de los medios de
comunicacién. Hoy en dia asistimos a un bombar-
deo de informacion que es imposible absorber y
procesar, que tiene su maximo exponente en la
aplicacion creativa de la imagen y en su reproduc-
cién, y que cuanto mas atractiva sea ésta, mayores
impulsos de obtener aquello que se ofrece experi-
menta el receptor. Hace falta, por tanto, una elec-
cién selectiva, y ésta es, en ocasiones, equivocada.

El TCA es por tanto compatible con los dicta-
dos de la convivencia consumista y el influjo de
los mass-media’®.

Aunque desde 2006 se ha comprobado que los
casos de AN y BN estan evolucionando y son mas
heterogéneos, afectando a mas estratos poblaciona-
les, siguen encabezando las estadisticas las muje-

" PERENA GARCIA, F. p. 537. También en CA-
RRASCO GOMEZ, J. Op. cit. p. 1456 habla de enfermedad
cultural desencadenada por: ““La existencia de una mayor sig-
nificacion del cuerpo como distingo social y como medio
para competir, de afirmacion y reconocimiento, en una cultu-
ra como la occidental donde se exagera ese culto al cuerpo,
se sobrevalora la apariencia fisica, incluida la delgadez, se
inculca la eficacia y atractivo de modelos funcionales y estéti-
cos, junto al enorme auge de la publicidad sobre normas ali-
mentarias, dietas, ejercicios fisicos desmesurados o no re-
glados, ideales de perfeccion manipulada, supone a la
postre, que estos fendmenos socioculturales y costumbristas
estén implicados en la patogénesis de estos trastornos
(CHINCHILLA MORENO, A. 1994)”. “Entre los factores
familiares, la dinamica familiar en la que los propios padres
tienen una actitud negativa hacia el sobrepeso o habitos ali-
mentarios inadecuados (...)”.

® M.A. MARTINEZ-GONZALEZ y J. de IRALA. “Los
trastornos del comportamiento alimentario en Espafa: ¢esta-
mos preparados para hacerles frente desde la salud publica”.
Editorial de Gaceta Sanitaria, 2003, vol. 17, n°® 5 (347 — 350).
““La exposicion a los medios de comunicacion precede a la
aparicion de los TCA; la duracién total de la exposicion, el
tipo de revista, la clase de emision de radio que se escucha o
el tipo de programas televisivos que se ven predicen el mayor
riesgo. Aunque varios estudios no encuentren asociacion del
riesgo del TCA con el tiempo total dedicado a ver la television
(...), si se halla una asociacion positiva con correlatos de
TCA, como autoinducirse el vomito, usar laxantes o la insatis-
faccion con el propio cuerpo. Tratar de parecerse a modelos
0 actrices que se ven en estos medios duplica el riesgo de ini-
ciar una conducta purgativa”. p. 347.
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res, -predominantemente en edad puberal”- a las

que se sigue prefiriendo delgadas y esbeltas, y no
en vano la gordura es mucho mas tolerada en los
hombres®™. También el comportamiento generali-
zado a hacer prevalecer “las obligaciones produc-
tivas frente a las reproductivas” ®, revela niveles
de estrés considerables que coadyuvan a la apari-
cion de estas patologias. Intimamente relacionado
con esto hay un porcentaje no desdefiable de pa-
cientes, que adquieren AN o BN por haber sido
victimas de abusos sexuales a edad temprana, -
siendo ésta una forma de violencia que no es ex-
clusiva de nuestros dias-, y a los que el temor a la
sexualidad y a que afloren los detalles sexuados de
su cuerpo (senos y caderas, en las chicas y tamafio
de los genitales en los chicos), les empuja incons-
cientemente a controlar la ingesta de calorias para
permanecer con un aspecto infantil®.

 PERENA GARCIA, F. Op. cit. p.537: incluso la pu-
blicidad presenta al lado de productos “indecorables” azafa-
tas uniformadas delgadas y guapas. La mujer es la mensajera
del consumismo, y mantiene este mismo canon en congresos,
pasarelas, y toda clase de recomendaciones publicitarias.
También en MARTINEZ-GONZALEZ, Op. cit. p. 349: “No
deberia continuar la pasividad de la administracion frente a
las revistas para adolescentes que en cada uno de sus nime-
ros ofrecen masivamente ya desde su portada <<dietas mila-
gro>> y productos adelgazantes, dirigiendo todo el interés
juvenil hacia la obsesion por lo corporal para asi conquistar
a alguien™.

% ORTIZ MONTCADA, M? R. Op. cit. p. 28.

8 |bidem, Op. cit. p. 29: obligacién de tener que asumir el
papel de la “super- woman” que revela niveles de estrés con-
siderables que empujarian a padecer estas patologias.

82 Audiencia Provincial de Ledén (Seccion 3%). Sentencia
num. 9/2006 de 12 abril, JUR\2006\169361 (Penal). Se con-
dena al acusado por Delito de abuso sexual y estupro de
prevalimiento continuados. En F° J° 2° Existe una clara
diferencia de edad entre la victima (14, 15 afios), y el acusado
quien naci6 el 13-5- 1959 (33, 34 afios), cuando suceden los
hechos enjuiciados, que le coloca en relacién de superioridad
con respecto a Consuelo, pero ademas concurren otras cir-
cunstancias que vienen a poner de manifiesto la situacion de
prevalimiento. (..), por el ascendiente que le proporcionaba
ésa relacion médico-paciente, y de la relacion de confianza
que los padres de la menor tenian depositada en éI””.Y en el
Fo Jo 4°: “El doctor Luis Alberto de quien Consuelo fue pa-
ciente desde abril de 1989 a enero de 2000, declara «que en
el afio 1993 Consuelo acudi6 en abril muy mal psicolégica-
mente a su consulta en Barcelona, que presentaba bulimia,
que en julio de ese mismo afio, le relaté un intento de sui-
cidio, por lo que la deriva a la psicologa del Centro, a
quien le cuenta que estaba sometida a abusos sexuales por
parte del endocrindlogo que la seguia en Ponferrada,(acudia
por padecer diabetes) por lo que hablan con ella ofreciéndose
para estar presentes dandola apoyo cuando se le cuente a
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C) Tratamiento y UTCAs.

Tras asentarse la enfermedad, estos varian en
funcién del grado de afectacion corporal, y del es-
tadio en que ésta haya sido diagnosticada, si bien
al ser en muchos casos imperceptible su instaura-
cion (que es paulatina y silenciosa) hasta que no

sus padres, lo que hace unas horas después en su presencia
y la de la psicéloga Diana™.

Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 3?). Sentencia
nim. 70/1998 de 5 mayo, ARP\1998\1633. Penal. Anorexia
como resultado de padecer abusos sexuales por parte de un
profesor del colegio. Hechos Probados: ““La situacion narrada
determind en la joven un sentimiento de culpabilidad y stress
con tentativas de autolisis siendo atendida en el Servicio de
Psiquiatria Infanto-Juvenil del Hospital Clinico Universitario
en donde se le diagnostico padecia de un trastorno adaptativo
de caracter depresivo-angustioso, que precisé de tratamiento
con psicofarmacos y psicoterapia durante 83 dias, mejorando,
recuperando el apetito y las reglas, restandole como secuela
un trastorno de stress postraumatico por los hechos descritos
del que todavia no ha sido dada de alta y sin que se pueda por
ahora precisar si necesitard o no nuevos tratamientos™. “Son
claros exponentes la anorexia, insomnio, angustia, ameno-
rrea y demas desdrdenes que sufrié y padece la menor has-
ta el punto que los sefiores médicos no consideran curado
el stress postraumatico que puede recidivar. El Cédigo Penal
concibe como lesién el menoscabo psiquico y por ello proce-
de estimar cometido tal delito” (F° J° 5°). Obligandose a pa-
gar una indemnizacion de: “(...) 415.000 ptas. a razén de
5.000 ptas. por dia de tratamiento médico y en otras 500.000
ptas. por la secuela del stress postraumatico (...)”” (F° J° 9°).

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion  15%), num. 374/2001 de 27 de septiembre,
JUR\2001\318397. Penal. La bulimia es consecuencia, entre
otras consecuencias fisicas y psiquicas, de haberse infligido
malos tratos con caracter habitual, amenazas y otra serie de
vejaciones que se relatan en la sentencia. Diciendo su F° J°
2%:“De la Sentencia apelada se extrae claramente de los
fundamentos juridicos en el apartado dedicado al hecho pro-
bado "D)" que concurre el elemento tipico de la habitualidad
por el conjunto de los hechos anteriores declarados proba-
dos: la agresion a Lorenzo V., la agresion a Olga y las ame-
nazas a esta dltima. A ellos se suman otros que no fueron ob-
jeto de acusacion pero fueron referidos por ellos e incluso por
el acusado cuando reconoce durante el Juicio haber empuja-
do en alguna ocasién a Olga, como cuando estaba embaraza-
da de Karim (..). En el Juicio declaré la médica de cabecera
de Olga -Emma M.— que su paciente acudié en repetidas
ocasiones con problemas de alimentacion, ansiedad e insom-
nio con anterioridad a la denuncia de los hechos y que le pu-
so un tratamiento. A la defensa respondid que le pareci6 un
sindrome reactivo a su situacion familiar. Por su parte la
forense coincidi6 en la anterior valoracién y afirmé que
Emma M. es quien realmente conoce bien la situacion familiar
por tratar a estas personas como médica de cabecera. Como
puede observarse, no se trata de una interpretacion arbitraria
de la Sentencia apelada afirmar en la misma a partir de lo
declarado por la denunciante y los informes médicos ratifica-
dos y ampliados durante el Juicio (...)".
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hay, por ejemplo, una pérdida de peso considera-

ble, la recuperacion siempre se prevé lenta. Las ac-

tuaciones y especialidades médicas implicadas
83

son®’:

- En Psiquiatria se valora el estado animico
(abatimiento, apatia, agresividad y/o irritabilidad),
se indaga si existen otras patologias acompafantes
(o trastornos comorbides, paralelos al diagnéstico
principal que pueden dificultar el tratamiento) co-
mo la Depresion o los trastornos de la personalidad
para los que se prescriben medicamentos (sélo se
recurre a la farmacologia si se dan estos trastornos
animicos, y por ello los més recetados son los anti-
depresivos como la Fluoxetina y el Diazepan y an-
sioliticos).

- Se establece una dieta, por un Experto en
Dietética y Nutricion, distinguiéndose si hace falta
ingreso y administracion por via parentenal (sonda
nasogastrica), o si puede seguirse ambulatoriamen-
te, sobre la que se mantendran controles semanales
y se ira variando segun de las variables nutriciona-
les que se vayan recuperando.

- Se gira interconsulta con Endocrinologia
quien seré la encargada de devolver la funcionali-
dad glandular, pues son habituales las disfunciones
metabolicas.

- A fin de reordenar el comportamiento, el
aprendizaje de buenos héabitos y facilitar al pacien-

8 para ver un catalogo de “complicaciones fisicas asocia-
das”: www.itacat.com/complicaciones.htm. La AN y la BN
dafian: 1) el Sistema Cardiovascular: arritmias, fibrilacion
ventricular, bradicardia, hipotensién arterial, atrofia ventricu-
lar, insuficiencia cardiaca, sindrome de la arteria mesentérica
superior, acrocionosis. Vid. también Jano.es. Revista de me-
dicina y humanidades. 21/08/2008: “Detectan cambios cere-
brales y cognitivos en mujeres que sufrieron anorexia”, y
Diario Médico, 13/05/2005, “El 21% de pacientes con ano-
rexia nerviosa tiene atrofia cerebral, segiin un estudio” (reali-
zado por el Hospital Clinico de Zaragoza). 2) El Aparato Di-
gestivo: deterioro del esmalte dental, caries, hipertrofia
parotidea, esofagitis, distensién géstrica, atonia intestinal, es-
trefiimiento, disfuncion hepatica. 3) Nefroelectrolitos (Rifién):
hipopotasemia, retencién hidrica, edemas, heraldosteronismo,
insuficiencia renal. 4) Endrocrino metabdlicos: amenorrea,
insuficiencia gonadal, infertilidad, en los varones ausencia de
deseo sexual y genitales infantiles, hiperparatiroidismo, osteo-
penia, hipercolesterolemia e hipoglucemia. El Pais.com, Cas-
tellén, 10/01/2007, recoge que “La mitad de las bulimicas y
las anoréxicas tienen trastornos de personalidad”. El analisis
lo realiz6 el Departamento de Psicologia Basica, Clinica y
Psicobiologia de la Universidad Jaume I, que analizo la perso-
nalidad de 150 de estas pacientes.

te recursos para resolver pulsiones que tengan que
ver con conductas impropias, se le somete a psico-
terapia que puede ser grupal e individual o sélo in-
dividual, y que corrigen actitudes de aislamiento,
las relaciones interpersonales tanto en la familia
como con los amigos, y se imbuyen valores positi-
vos al acto de comer.

En estas acciones sera fundamental el grado de
co- responsabilidad de los familiares cercanos, con
el objetivo de que supervisen lo acordado, sobre
todo al inicio de la terapeutica que es el periodo
maés dificil. Las personas que viven solas o sobre
las que no se ejerce esta supervision doméstica,
tienen muchas mas probabilidades de recaer y de
que su patologia se cronifique ®.

Una importante ayuda a los profesionales para
ayudarles con el diagndstico y posterior curacion y
rehabilitacion del paciente, lo constituyen las
herramientas de la web, www.utcas.com, que tam-
bién favorece a la creacion de las Unidades de
Trastorno de la Conducta Alimentaria (UT-
CA)85,86.

8 Es tipico de los trastornos mentales la negacién o inca-
pacidad para reconocerse enfermo por el sujeto que la padece,
y recibe el nombre de Anosognosia.

8 «Quienes somos: UTCAs (Unidades de Trastornos de
la Conducta Alimentaria) es una iniciativa de un grupo de
psiquiatras espafioles especializados en tratamiento y la in-
vestigacion de este tipo de patologias™. ““La oferta es desinte-
resada e incondicional”.

% Vid. Informe anual del Defensor del Paciente en Anda-
lucia. Respuesta a la Queja 06/668 (p. 72) de la Asociacion
Malaguefia en Defensa de la Atencién a la AN y BN
(ADAMER), que denuncia la necesidad de contar en dicha
provincia con dispositivos especificos (acompafiado de 5.000
firmas), y contesta el Defensor que si que se encuentra previs-
ta ésta en la Guia sobre el Proceso Asistencial Integrado.
www.defensor_and.es/informes_y_publicaciones/informes_est
udios_y_resoluciones/informes_defensor_del_menor/informe
0007/TEXTO_PAGINADO/index_paginado.html?page=72.
En cuanto a las prestaciones de la UTCA, las tenemos en el
texto de la queja: “Aunque la cuestion central de la queja se
circunscribe a la necesidad de contar con una unidad especi-
fica para, la asistencia en los Trastornos de Comportamiento
Alimentario (TCA) en la provincia, esta abarca otras cuestio-
nes como: - Elaboracion de un protocolo de manejo de los
Trastornos de Comportamiento Alimentarios para todas las
Areas Sanitarias. - Hospitalizacién conforme a los criterios
fijados en unidades especificas integradas en los servicios de
hospitalizacion general con enlace con los servicios corres-
pondientes (Psiquiatra, Medicina Interna, Endocrinologia y
Nutricion y Pediatria, en su caso), unidades que habran de
disponer de comedor terapéutico.

- Hospital de Dia, también con un comedor terapéutico. -
Programas ambulatorios especificos en Centros de Salud
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Esta era una demanda planteada por Asocia-
ciones de pacientes —y por los facultativos-, dado
gue muchos se quejaban de la insuficiencia de per-
sonal, instalaciones (¢dénde los ubicamos?) y so-
bre todo de la descoordinacién entre especialida-
des, que contribuian al fracaso de las terapias y al
abismo de la cronificacion.

La conclusién era la “fuga” de los Servicios
Publicos a clinicas privadas en las que se estaban
obteniendo mejores resultados, generando la insa-
tisfaccion de las familias porque los gastos aca-
rreados en esos otros centros son reembolsados®’.

Mental. - Atencién Primaria / Formacion en este nivel. - For-
macion especifica de profesionales. - Terapia Familiar. -
Grupos de Autoayuda y apoyo™.

ADAB en Cadiz solicita al Vicepresidente 3° del Parla-
mento Andaluz una proposicion no de ley para la creacion de
una UTA en la Provincia, que se present6 el 20/05/2008, para
conseguir la coordinacién entre las “estructuras multidiscipli-
nares” de Psiquiatras, Endocrinos, Nutricionistas y Psicolo-
gos. En www.sanfernando.com/news.php?extend.1709. Tam-
bién se pedia desde ARBADA (Asociacién Aragonesa de
Familiares de Enfermos con Trastornos de la Conducta Ali-
mentaria) el 05/05/2005. www.naticias.com/index.php?accion
=ver_colaborador&id=1.

8 Al no considerarse el riesgo vital y porque estos trata-
mientos si que estan previstos en la Cartera de Servicios del
SNS (RD 1030/2006, de 15 de septiembre), aunque sélo refe-
ridos a la juventud y adolescencia. Se encuentra en su
ANEXO IlI, “Cartera de Servicios comunes de atencion es-
pecializada™ en su punto 7, “Atencién a la salud mental” cen-
trada en ““el diagnostico y seguimiento clinico de los trastor-
nos mentales, la psicofarmacoterapia, las psicoterapias
individuales, de grupo o familiares (excluyendo el psicoana-
lisis y la hipnosis), la terapia electroconvulsivay, en su caso,
la hospitalizacion™. A lo que sigue, “la atencién a la salud
mental que garantizard la necesaria continuidad asistencial,
incluye: (...) (punto 7.5) Diagndstico y tratamiento de los tras-
tornos psicopatoldgicos de la infancia/adolescencia, incluida
la atencion a nifios con psicosis, autismo y con trastornos de
conducta en general y alimentaria en particular (ano-
rexia/bulimia), comprendiendo el tratamiento ambulatorio,
las intervenciones psicoterapéuticas en hospital de dia, la
hospitalizacion cuando se precise y el refuerzo de las con-
ductas saludables”. CARRASCO GOMEZ, J. Op. cit. en la
p. 1.468 cita una resolucién en que se reconocio el reem-
bolso, STJ de Murcia de 13 de Junio de 1994, “por entender
que el diagnostico y tratamiento de los servicios de la Segu-
ridad Social no fue acertado”. Esta via del ““tratamiento in-
adecuado” en la actualidad se rechaza, pese a la crudeza de
los supuestos y al ingente nimero de informes médicos que
suele aportarse: A) la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo So-
cial, Seccién 1%, nim. 2.527/2003 de 4 de noviembre,
AS\2003\4233 (F° J° 2°: “En el primero de los motivos del
recurso, al amparo del art. 191 b) de la LPL ( RCL 1995,
1144 y 1563) , se interesa la adicion al hecho probado sép-
timo, en base a los documentos obrantes a los folios 45 y
127, del siguiente texto: El peso en el momento del ingreso
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Al menos cerca de 90 Hospitales publicos, Pri-
vados, Clinicas Especializadas y Fundaciones es-
tan adheridos a la pagina® (y cuya informacion

40,600 kg. para una altura de 1,59 cm supone un IMQ-16
equivalente a un cuadro de desnutricion™). En su F° J° 3° se
dice que: “No puede ignorarse que en el Gltimo ingreso que
tuvo en el Hospital de Gipuzkoa, momento en el que presenta-
ba una hiperactividad y necesidad de ejercicio fisico continuo,
Julian hubo que ser atado, situaciéon sumamente desagradable
y que indudablemente acrecentd el dolor y el malestar de
sus padres, quienes, viendo que el hijo no aumentaba de peso
en términos deseables (se hizo necesaria la implantacion de
una sonda nasogastrica) y que, ademas, sufrié una agresion
por parte de otro interno, optaron por pedir el alta y tras-
ladarlo a otro centro donde estimaban iba a ser mejor atendi-
do. Pues bien, siendo dicha reaccion humanamente entendi-
ble, es evidente que la asistencia que pasé a recibir en el
centro privado no vino motivada por una situacion de ries-
go vital que impedia el acudir a un centro puablico, ni tampo-
co, como arriba se ha razonado, porque el tratamiento y la
asistencia facilitados en éste fueran inadecuados. Puede que
la atencion recibida en AMSA haya sido mas personalizada y
que la situacion de Julidn tras su paso por ese centro haya
podido mejorar, pero estas circunstancias, de conformidad
con la normativa y la jurisprudencia antes sefialadas, no justi-
fican el reintegro pretendido. En consecuencia, previa deses-
timacion del recurso interpuesto, debemos confirmar la sen-
tencia de instancia por ser ajustada a derecho”. B) La STSJ
de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 12), niam. 599/2006 de
11 de septiembre, AS\2007\551. En el Antecedente de hecho
2° 11I: “Dofia Asuncion, ingres6 voluntariamente en el centro
"Instituto de Trastornos Alimentarios" (en adelante, ITA), si-
tuado en el municipio de Cabrils (Barcelona) en régimen de
internamiento completo el dia 16 de septiembre de 2004
para recibir tratamiento especifico para el trastorno de la
conducta alimentaria que padece, que es de larga evolu-
cioén, y que ha precisado de varios ingresos con anterioridad.
En el momento de su ingreso en el citado Instituto presentaba
una desnutricion severa con marcada disminucion de la masa
muscular, un indice de masa corporal de 14.9, una amenorrea
de mas de dos afios, discreta cifosis dorsal (secundaria a la
osteoporosis severa ya evidenciada en densitometrias dseas
previas), asimismo también presentaba una anemia ferropéni-
ca moderada. El diagnostico era de anorexia nerviosa de
tipo purgativo con 1 a 3 vomitos diarios y uso frecuenta de
laxantes asi como otras conductas compensatorias. Dofia
Asuncion, también presentaba una severa distorsion corporal,
pensamientos obsesivos, alexitimia, importante déficit en el
proceso de socializacion, dependencia afectiva respecto a su
familia y estado de &nimo alterado™.

8 Sus objetivos son: - Posibilitar a las Unidades de Sa-
lud Mental y Profesionales de Salud Mental la evaluacion
psicométrica de casos con TCA. — Integracion de datos en-
tre instituciones participantes. — Obtencion de datos epide-
mioldgicos de la poblacién diagnosticada de Trastornos de la
conducta alimentaria. — Caracterizacion clinica de los pacien-
tes, elaboracion de perfiles prondsticos, deteccién precoz de
los trastornos, evolucién terapéutica y seguimiento.- Analisis
continuo de la prevalencia e incidencia en pacientes identifi-
cados en centros de atencion de TCAs. — Analisis del impac-
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puede extraerse de la misma), que se administra
desde el hospital publico “La Fe” de Valencia. In-
cluye una aplicacién en la que es posible rellenar
los test diagndésticos al uso, que estan colocados
como enlaces activos en el margen izquierdo y en-
viarlos a una central en el margen izquierdo®.

Pero también se deberéd de proveer a las UT-
CAs de los medios materiales y profesionales ade-
cuados, puesto que si no, sera como volver al ce-
ro®. Ojala que se haga.

IV. EL INTERNAMIENTO NO VOLUN-
TARIO: JUICIO BIOETICO Y MEDICO LE-
GAL.

El art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
regula el tramite del Internamiento no voluntario
por razon de trastorno psiquico. Se define “inter-
namiento” como “la privacion de libertad en un
centro sanitario especializado autorizada y garan-
tizada judicialmente, excepto en el caso de urgen-
cia, donde se ratificar4 la autorizacion judicial
con posterioridad, con el objeto de aplicar una te-
rapia psiquiatrica sobre persona afectada por
trastorno psiquico, cuando ésta no tenga capaci-
dad de decidir por si y exista un grave riesgo para

to socioeconémico en el ambito territorial que se define. —
Creacioén de un grupo de investigacion cooperativo en TCA
que permita el compendio de datos sobre patologia, terapias e
impacto social.- Difusion de resultados en los foros pertinen-
tes”.

# «Ante la dificultad de la correccién convencional de los
cuestionarios psicométricos que habitualmente se utilizan con
estos pacientes™. EI mas utilizado es el EAT o Eating Atti-
tudes Test para la AN, seguido del EDI (Eating Disorders
Inventory) que se debe a David Garner (1983); y para la BN el
BITE (Test de Bulimia de Ediburgo, desarrolado en 1987 por
Henderson y Freeman). Otros accesorios que también figuran
son: BSQ, SCL-90, CIMEC-26, SCANS, ENMU y POTS.

% E| pais.com publicé el 16/01/2007 desde su Agencia en
Santiago de Compostela, que la Asociacion de Bulimia y Ano-
rexia de Galicia (Abagal) habia empezado a detectar casos de
mujeres que enfermaban por primera vez de anorexia con 20 y
30 afios. Denunciaba asimismo que “Galicia cuenta con una
sola Unidad de Desordenes de la alimentacion, ubicada en
el hospital de Conxo”. Ademas, “este servicio esta en preca-
rio, cuenta con dos psicologos, dos psiquiatras y tres endocri-
nos para atender a todas las gallegas de mas de 15 afios que
sufren estas enfermedades: a nosotros nos llegan casos to-
dos los dias, pero la atencion a estos trastornos no se ha
reforzado nada en cuatro afios”. Otro de los datos relevan-
tes que ofrece es que en el Hospital Clinico de Santiago se
habia atendido recientemente a una nifia de 8 afios.

su salud®™”. Sera involuntario el que se acuerde
contra la “voluntad”® del individuo. Presenta las
siguientes caracteristicas:

a) Su finalidad ha sido ya aclarada por la Doc-
trina y la Jurisprudencia, que piden al operador ju-
ridico su utilizacion cautelosa, porque se trata de
una medida asistencial en tanto en cuanto, ha de
cesar cuando desaparece la situacién de peligro
conforme a la que se acordd.

b) Se seguira independientemente de si el suje-
to a internar es una persona capaz, un menor some-
tido a la Patria Potestad, o un incapaz sometido a
tutela, y a todos se les reconocera el derecho a
formular oposicion a través de Abogado y Procu-
rador (a diferencia de lo que decia el art. 211 Cc
derogado, que establecia un proceso de jurisdic-
cion voluntaria, y no contencioso como es hoy
dia).

c) Inexcusablemente se deben de justificar dos
causas™:

- La médica: el afectado debe presentar una
“enfermedad incapacitante”®*, esto es, un “pade-
cimiento mental psiquiatrico y que para su trata-
miento médico sea imprescindible su ingreso en un
centro sanitario especializado”®. Es decir, que
con ello se le pueda proporcionar la mejoria de su
cuadro y que tras el tratamiento pueda recuperar la
libertad, pues esta decision sélo esta legitimada por
motivos terapéuticos.

L \VARIOS, Mediuris 2008. Derecho para el profesional
sanitario. Marcial Pons, p. 496.

%2 |bidem. p. 498. Los Autores entrecomillan la palabra en
sefial de advertencia de las especiales circunstancias a tener
en cuenta en el sujeto al que se le aplica. Veremos mas
adelante que cuando el internamiento se produce de forma vo-
luntaria, también se deben de adoptar una serie de cautelas.

% Estas definiciones y cursivas son nuestras.

® VARIOS, Op, cit. Mediuris. p. 497. Los Autores se
decantan por este término al considerar que puede incluir tan-
to el desencadenante mas o menos consecuencial (un rebrote
de una enfermedad mental severa pero controlada), como
aquel que es inesperado por “trastornos temporales o padeci-
mientos psiquicos que no derivardn nunca en causa de inca-
pacitacion”. RUEDA DIAZ DE RABAGO, M.M? en su
ponencia “Tratamientos e internamientos no voluntarios.
Evolucion desde el siglo XIX al XXI”, nos recuerda en la
p. 8 nos recuerda que ““hay discapacitados que no incapaci-
tables juridicamente pero que pueden precisar un ingreso”.
XXX Jornadas Aequitas. Centro de Estudios Juridicos del Mi-
nisterio de Justicia. Celebradas en Madrid el 9 y 10 de marzo
de 20009.

% |bidem. p. 497.
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- La legal: “la conducta del enfermo resulta o
puede resultar peligrosa para si mismo o para ter-
ceros®™ (...), que hace necesaria la medida de in-
ternamiento del paciente o enfermo para poder asi
controlar su enfermedad”. En esta situacion de
amenaza para la integridad fisica del paciente o de
los terceros con los que conviva (familia, cuidado-
res, vecinos, etc), no sélo hay que pensar en ata-
ques agresivos, sino también en autolisis (suicidio)
y autolesion (pues ante todo serd preponderante el
beneficio que se obtendra para el internado).

d) La duracién del internamiento depende del
tiempo en que se tarde de alcanzar la curacion (es-
tabilizacién mental), confiando en el médico res-
ponsable de la terapia, la decision de cursar el Alta
(apartado 4 del art. 763 LEC).

El régimen establecido se completa con el in-
ternamiento urgente por riesgo para la vida del su-
jeto, que es homologado por la Autoridad Judicial
a posteriori, pero que sin ella seria invalido.

Por el contrario, el internamiento voluntario es
*“aquel donde el usuario o paciente con enferme-
dad psiquiatrica, pero gque le permite gobernarse
por si mismo , acude a un centro sanitario psiquia-
trico para su internamiento voluntario”™. Para
ello, se firma un consentimiento por escrito y por
el que quede constancia si quedan incluidos: “to-
dos, algunos o ningun tratamiento, es decir, so6lo
presta su consentimiento para el internamiento sin
autorizar aplicacion de tratamiento™. Esto es, que
podra acudirse también al juez cuando aun no
habiendo finalizado el tratamiento instaurado, esta
persona decide pedir el Alta voluntaria. Entonces
se le solicitard autorizacion para hacer que conti-
nde. Si lo que se rechaza son los tratamientos mas
convenientes una vez se ha aceptado ingresar, esta-
remos a lo que indicamos sobre la base constitu-

% No hace falta que se haya evidenciado ya el peligro.
Con los informes médicos se tendrd que acreditar la certeza
de que aquel va a ocurrir si a la persona no se le interna. Las
palabras textuales pertenecen a Mediuris. p. 497. Es esta peli-
grosidad lo que se considera “manifestacion directa de la
enfermedad psiquiatrica”. Ahora bien, CALAZA LOPEZ, S.
en “El proceso de internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico” Revista de derecho UNED. NUm. 2, 2007,
resalta los caracteres que en virtud no ya de la seguridad juri-
dica sino desde la ética se deben de predicar: “transitoriedad,
provisionalidad, proporcionalidad, imperiosa necesidad, re-
habilitador y excepcional”. P.p. 4 -5.

%7 Mediuris 2008. p. 497.
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cional de esa oposicion, y si no cabe apreciarla, se
aplicara el art. 9.3 a) LBAP.

Hemos de aludir a un matiz importante al que
nos invita el Dr. ORTEGA-MONASTERIO Y
GASTON®: que el Juez autoriza el internamiento,
significa que declara la conformidad de la decision
de los clinicos, por lo que si éstos cambian de opi-
nion después de una hora porque ha cesado la cri-
sis que comprometia su vida y dejan ir al recluido,
serd igual de conforme. Ello en contraposicion al
concepto de “orden” de ingreso (en prisién o en un
psiquiatrico si el delincuente es un enajenado), dic-
tada en el ambito penal, que es acordada de oficio
0 a instancia del Ministerio Fiscal.

El fondo de la cuestion se ha de centrar en el
analisis de los valores que entran en conflicto du-
rante el procedimiento médico- judicial: derecho a
la vida, a la salud, a la integridad fisica y a la liber-
tad. En esta discrepancia la solucion se tiene que
apoyar del lado del que social y constitucional-
mente tiene un rango superior: l6gicamente en el
primero, el cual nos plantea no ya si podemos in-
tervenir o no, sino que ademas tenemos la obliga-
cion de hacerlo.

ORTEGA-MONASTERIO nos pide identificar
-dado que la razon de este cauce es el trastorno
psiquico-, la integridad fisica con la integridad
corporal: “un paciente que se quiera tirar por una
ventana, que se quiera cortar, que se quiera muti-
lar (...), pues eso afectaria a su integridad fisica o
bien a la de otra persona que él vaya a agredir”.
Y el “derecho a la salud” como ““un proceso psico-
tizante de un sujeto, que si no se trata se va a
agravar®®” y por el que el sujeto “no es duefio de
regir por si mismo”: surgiendo de ahi el deber del
facultativo que al conectarse con el valor supremo
apuntado, es mas deontolégico que legal.

En los TCA, el supuesto nos brinda a un sujeto
agotado, con su capacidad volitiva mermada que o

% ORTEGA-MONASTERIO Y GASTON, L. “Criterios
forenses para el internamiento voluntario e involuntario (Ci-
vil) en Espafia”. Revista de Psicopalogia Clinica, legal y fo-
rense. Vol. 4. 2004.

% Explica el autor que no es que desconozca que la afecta-
cion a la integridad fisica sea una afectacién a la salud, “pe-
ro me ha parecido oportuno diferenciar la salud en tanto a
la salud mental del sujeto y la integridad fisica en cuanto a
que la violencia contra el propio sujeto o contra los otros
individuos puede estar presente en algin momento de un tras-
torno mental”. p. 3.
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bien no quiere o no puede acatar las prescripciones
médicas: que va a fallar en su obligacién de auto-
cuidado.

PERENA GARCIA, nos cuenta que la doc-
tora (psicoanalista) Henrietta Broderick (entorno a
1885) tuvo una paciente llamada Simone Weil que
se negaba a comer, y sobre la que un Juez de Ins-
truccion abrié una investigacion para colegir las
causas de la muerte, finalizada la cual, determino:
“La difunta se ha matado destruyéndose ella mis-
ma al negarse a comer durante un periodo en el
que el equilibrio de su mente estaba perturbado™.

Segln ya se ha dicho, el paciente con TCA y
principalmente con AN o BN*®, pueden recibir un
tratamiento ambulatorio (si hay suficiente motiva-
cion por parte del enfermo para seguirlo, reconoce
la enfermedad y no presenta un deterioro serio), o
en régimen de internamiento. Este suele acordarse
en situaciones graves de desnutricion, o si, no al-
canzando un estadio de peligro para la vida, se ob-
serva gque es recomendable y porque el paciente
estd poco convencido, o al tener su estado de ani-
mo igualmente trastornado no se encuentra con
fuerzas para asumir los patrones que le son dicta-
dos por su médico. Dado el caracter excepcional
de estos internamientos el requisito esencial éste
““sea la Unica alternativa terapéutica valida”, de la
gue ademas ““haya que esperar una mejoria razo-
nable” (CARRASCO y OTRO, p. 1466).

El Auto de la Audiencia de Barcelona que co-
locabamos al inicio de estas paginas acoge la con-
veniencia de la medida por su cualidad protectora
“no sancionadora ni punitiva, que responde a la
existencia de una situacioén de urgencia”. Glosa a
continuacion toda la Jurisprudencia del TC (entre
ellas la STC 129/1999, de 1 de Julio) y del TEDH
favorable a la misma, para adentrarse en los F° J°
2°y 3° los pormenores que refrendan el fallo:

“Sentado lo que antecede, y en aplicacion de
los meritados articulos y doctrina del Tribunal
Constitucional, entendemos debe proceder revocar

100 9p. cit. p. 530.

101 Aunque la GPC de Febrero de 2009 parece indicar
que debe también incluirse el “Trastorno por Atracon” y que
estaria en los TCNA (Trastornos de la Conducta Alimentaria
No Especificados), el DSM IV-TR aln lo tiene a estudio
para ver si al fin lo desvincula de pacientes con trastorno ob-
sesivo compulsivo. P. 1461. CARRASCO GOMEZ, J.J. Op.
cit.

la resolucion recurrida, atendiendo las alegacio-
nes de la parte actora, considerando que puede
apreciarse un error en la apreciacion de la prueba
por la Juez de la instancia, en cuanto sélo valora
el informe médico forense sin atender a los demés
informes obrantes en las actuaciones, y en cuanto
a dicho informe del médico forense de la instancia,
aparece contradictorio con los emitidos por los
Hospitales que han tratado y reconocido a E. En
este sentido, en la documental aportada en la ins-
tancia del Servicio de Psiquiatria del Hospital de
la Santa Creu i Sant Pau se diagnostica una ano-
rexia nerviosa, haciendo referencia a un gesto au-
tolitico, y demds que resulta de la documentacion
aportada. Y, en informe de urgencias del Hospital
de Bellvitge, de fecha posterior, es de observar que
como tratamiento recomendado se dice «agilizar
el ingreso involuntario via judicial» para adelan-
tar en lo posible el tratamiento. Y, en prueba prac-
ticada en esta alzada, en nuevo reconocimiento
médico forense, se indica en el informe que E. de
20 afos de edad realizé durante la postadolescen-
cia un proceso de anorexia, que preciso de trata-
miento psiquiatrico; ha consumido tdxicos, funda-
mentalmente cocaina; varios intentos de autolisis;
inestabilidad emaocional; no se tiene por enferma.
Y, en conjunto apunta un trastorno de personali-
dad de cierta severidad: anorexia mental, intentos
de autolisis, desadaptacion, anosognosia [incapa-
cidad de un sujeto para reconocer una enfermedad
0 defecto (orgénico o funcional) que padece él
mismo], concluyendo el médico forense que «pre-
cisa de tutelaje en cuanto a necesidad de trata-
miento psiquiatrico ya que no tiene conciencia de
problema en este campo, y existe riesgo en este
sentido, existiendo también puntuales consumos de
toxicos severos y episodios depresivos» (folio 22
del Rollo de apelacién). En definitiva, entendemos
qgue de los informes de sendos Hospitales, y del
concluyente informe médico forense practicado en
esta alzada, concurren los requisitos previstos y
sefialados en el fundamento de derecho anterior,
en la existencia de una enfermedad psiquica real,
sin conciencia de la enfermedad por parte de E.
que impide su tratamiento, precisando el interna-
miento no voluntario; medida adoptada por este
Tribunal en el interés y beneficio de E., que si bien
puede ahora no comprender, tras el necesario tra-
tamiento y rehabilitacién, en su mejora, podra en-
tender, apreciar y valorar la correcta lucha de su
familia para su curacion y bienestar™ (F° J° 39).
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Dejando a un lado los argumentos procesales
entorno a la prueba (no haberse atendido por el
J.18. a los informes clinicos previos), nos interesa
un repaso breve por los detalles faticos acogidos
gue -pese a que los expertos declaman que no se
puede implantar un “manual de instrucciones”, ba-
remo o un (reduccionista) cuestionario'®-, preten-
den orientar a los tres agentes implicados en esta
causa (el médico, el perito y el jurista):

1) Que existan antecedentes previos de otros
internamientos, o de haber recibido tratamiento
psiquiatrico, o se hayan producido otros episodios
graves por los que estimar que es una patologia de
larga duracion.

2) Que el dictaminado posea un aspecto fisico

precario™®.

3) Gestos autoliticos™®.

4) Anosognosia (viene definido en el pronun-
ciamiento).

5) Otros desdrdenes concurrentes con el ali-
mentario: generalmente adicciones.

102 ORTEGA-MONASTERIO Y GASTON. Op. cit. p. 3.

108 Una STSJ de Canarias de 30 de abril de 1998, se refie-
re indirectamente a este tema. En el asunto se anulaba una
sancion que el Colegio de Médicos de Las Palmas habia im-
puesto a uno de sus colegiados, el cual, segin la afectada,
habia emitido un informe clinico sin haberla explorado, a fin
de facilitar a los familiares el internamiento que al final no se
acordd. El Tribunal decidié que, pese a la ausencia de explo-
racion, resultaba evidente por su delgadez -40 kg de peso
““considerablemente bajo para su altura”-, y que por ser
comparfieros de trabajo era suficiente para conocer que comia
y se provocaba el vomito, y que existia “un consumo crénico
de alcohol que actualmente esta en unas 10-15 cervezas dia-
rias”. La dictaminada era una compafiera méedico del que hizo
el informe, y emprendié la via judicial, porque el certificado
por el que se expresaba la necesidad de “efectuar un trata-
miento hospitalario, incluso en contra de la voluntad de la
enferma’ no obtuvo ese ingreso forzoso.

10% | o cual no es desconocido para los estudiosos: en VA-
RIOS, “Suicidio en la adolescencia”, Boletin Galego de Me-
dicina Legal e Forense. N° 15, agosto 2007, se sefiala a los
TCA como claros desencadenantes de la idea de morir. Vid.
p. 39: “Por insatisfaccion con sus propios cuerpos, muchos
nifios y adolescentes tratan de perder peso y se preocupan de
lo que deben y no deben comer. Entre el uno y el dos por
ciento de las jovenes adolescentes, sufren anorexia o bulimia.
Las jovenes anoréxicas sucumben frecuentemente a la depre-
sion y el riesgo de suicidio es 20 veces mayor que para los
jovenes en general. Hallazgos recientes muestran que tam-
bién los varones pueden sufrir trastornos en la conducta ali-
mentaria”. Y ya nos hemos referido a la estadistica nacio-
nal en estas mismas paginas.
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6) Presencia de otras patologias afiadidas (co-
morbilidades, como los trastornos de la personali-
dad, del estado de 4nimo — depresiones-, obsesivo
compulsivos, etc), que CARRASCO GOMEZ si-
tla mas en la BN que en la AN.

Sucintamente la Guia de Practica Clinica de
los Trastornos de la Conducta Alimentaria (Mur-
cia — 2005), propone unos “criterios de ingreso
hospitalario” (p. 20), que unos citaremos textual-
mente y otros ampliaremos en las siguientes enu-
meraciones:

a) En AN:
- IMC inferior al 16,5.

- Enfermedades fisicas secundarias o no a la
AN que requieran hospitalizacion.

- Trastornos psiquiatricos graves (ansiedad,
depresion, suicidio, psicosis ...).

- Grave conflicto familiar generado por el
trastorno alimentario.

- Fracaso continuado y reiterado del trata-
miento ambulatorio.

b) En BN:

- Trastornos psiquiatricos graves (ansiedad,
depresion, suicidio, psicosis ...).

- Ciclos incoercibles de atracon/vémito con
alteraciones electroliticas graves.

Ambiente familiar muy deteriorado.
- Fracaso de otras alternativas terapéuticas.

Ademas debe recurrirse al ingreso hospitalario
forzoso:

- Cuando el paciente tenga una IMC menor
de 14,5.

- Cuando se presenten los trastornos psi-
quiatricos antedichos.

- Cuando por los conflictos familiares sea
adecuado separarle de la familia.

- Cuando han fracasado los tratamientos
ambulatorios y las otras alternativas plan-
teadas, constantemente.

El tratamiento que se instaure procurara:

- Recuperacion del estado nutricional y del
IMC.

- Motivar para la adherencia a las prescrip-
ciones médicas y al cambio.
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- Normalizacion de los habitos alimenticios.

- Modificar conductas, creencias y senti-
mientos hacia la comida, y hacia el propio
cuerpo (rehabilitacion de la imagen fisica,
tanto de la percibida como de la real).

Se pensara que todo es poco para preservar la
vida humana (principio de beneficiencia), o que los
Tribunales son retrégrados pues se deberia dar un
giro hacia la autodeterminacion, la libertad y la
vertiente positiva de los derechos fundamentales
(principio de autonomia) que ahora mismo esta
descartada. A fin de servir a la disparidad de opi-
niones, cerramos este capitulo con las palabras re-
cordadas por JOAN SEUBA en la ponencia de la
nota 9, la afirmacion del Juez Scalia en el caso
Cruzan v. Director, Missouri Departament Health
497, U.S., 261 (1990):

*“Los nueve magistrados del Tribunal Supremo
no estan en mejores condiciones que nueve perso-
nas escogidas al azar en el listin telefonico de
Kansas City para decidir cudndo una vida ha de
tener valor y cuando no tiene sentido aplicar mas
medios médicos”.

V. ¢(ES POSIBLE UN DELITO DE IN-
DUCCION A LOS TCA? A) Acercamiento.

No queremos concluir este trabajo sin aproxi-
marnos al desafio que suscita al Derecho Penal, la
proposicion de ley de la Asamblea Nacional fran-
cesa de fecha 15 de abril de 2008, que para las ins-
tituciones publicas supuso la excusa para retomar
el interés a las instituciones publicas, para la opi-
nién puablica reabrir el debate del alcance de estas
enfermedades, y que encarna el futuro mas inme-
diato para introducir cambios en nuestro ordena-
miento, de la mano de Asociaciones y Foros tema-
ticos que piden se haga el estudio.

Dado que, como se ha insistido, la AN y BN,
en lo que compete a esta rama juridica, son puestas
en peligro de la vida y/o integridad fisica asumidas
voluntariamente por su titular (autopuestas)'®, la
tipificacién penal Gnicamente puede venir referida,
como en el caso del suicidio, a los terceros que co-

195 gjguiendo la terminologia de GARCIA ALVAREZ,
P.: “La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica
asumida voluntariamente por su titular”, Tirant On Line,
1999.

laboran con el titular del bien juridico protegido.
Este hecho particular, consistente en que la con-
ducta principal (el suicidio) no sea punible, y si
gue lo sean ciertas conductas que tienden a favore-
cerlo (induccidn, cooperacion, ejecucién del suici-
dio y algunas modalidades de eutanasia) hace que
la cuestion desde este plano penal sea técnicamen-
te complicada.

En nuestro Derecho no existe un tipo que con-
temple la induccion a la anorexia o la bulimia; ni
siquiera existe un mecanismo directo de castigar la
induccion a conductas que pongan en peligro la
salud y la integridad fisica de las personas, excep-
cién hecha de los casos de autoria mediata, en los
gue nos detendremos més adelante.

Por ello creemos esencial estudiar con cierta
profundidad, junto con la via francesa, la figura
existente en nuestro derecho positivo mas afin a la
propuesta gala, que es sin lugar a dudas la Induc-
cién al Suicidio (1S). Con ello pretendemos ofrecer
una visién general que nos permita acercarnos a las
posibilidades que se presentan ante el legislador
con una parte del camino recorrido. Sobre todo te-
niendo en cuenta, como descubriremos, que mu-
chos de los problemas que surgen al referirnos a
este delito se reproduciran cuando tratemos con la
nueva figura.

B) La induccidn al suicidio.

Se remat6 el Titulo I del Libro Il del Cédigo
penal de 1995, intitulado “Del homicidio y sus
formas” con el articulo 143, que establece:

*1. El que induzca al suicidio de otro sera cas-
tigado con la pena de prisién de cuatro a ocho
anos.

2. Se impondra la pena de prisién de dos a
cinco afios al que coopere con actos necesarios al
suicidio de una persona.

3. Serd castigado con la pena de prision de
seis a diez afios si la cooperacion llegara hasta el
punto de ejecutar la muerte.

4. El que causare o cooperare activamente con
actos necesarios y directos a la muerte de otro,
por la peticion expresa, seria e inequivoca de éste,
en el caso de que la victima sufriera una enferme-
dad grave que conduciria necesariamente a su
muerte, 0 que produjera graves padecimientos
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permanentes y dificiles de soportar, sera castigado
con la pena inferior en uno o dos grados a las se-
fialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo™.

El epigrafe 1 del art. 143 del CP, que, si inter-
pretamos literalmente la sistemética del Codigo, es
considerado por el legislador como una forma de
homicidio, es el punto de partida sobre el que trata-
remos de exponer nuestro enfoque.

La primera controversia que existe se plantea
entorno a la ratio de proteccion: directamente con
respecto al bien juridico protegido en este art.
143.1, que la mayoria de la doctrina identifica con
el derecho a la vida (art. 15 CE). Sin embargo,
CARBONELL' afirma que dicha concepcion re-
sulta de contemplar ésta como un derecho absolu-
to, ignorando la doctrina constitucional integradora
de los derechos a la vida y la libertad'”’. Sefiala es-
te autor que, dado que no existe la obligacion de
vivir, el bien que protege la regulacion de este deli-
to es ““el interés del Estado en la continuidad de la

vida no deseada por su titular®®”.

En nuestra opinién, esto no seria asumido por
el éste apartado 1 (art. 143 CP). Posiblemente hay
una confusidn entre los conceptos de bien juridico
protegido y ratio legis, que segun la Sala Segunda
del Tribunal Supremo es “la desaprobacion obje-
tiva del suicidio por parte del ordenamiento juri-
dico, por lo que la conducta de favorecimiento o
provocacion dolosa por terceros se hace merece-
dora de pena'®®”.

Esa discusion demuestra los problemas técni-
cos que produce la peculiaridad de este tipo penal:
la curiosidad reside en que se trata de una conducta
accesoria tipica que lo es de una principal atipi-
ca'™®. Es decir, podria resultar paradéjico castigar
al participe mientras el suicida queda impune si no
tuviéramos en cuenta esa desaprobacion objetiva
del suicidio en la interpretacién de los Tribunales.
Pero este hecho no debe hacernos descartar la vida

1% \/IVES ANTON, T.S. Y OTROS: Derecho penal. Par-
te especial. Tirant lo Blanch. Valencia, 1995, pp. 78 y ss. Y
en el mismo sentido QUERALT JIMENEZ, J.“Derecho Pe-
nal. Parte Especial. Edicion 2008”. p. 253.

07 5STC 11 de abril de 1985 y 27 de junio de 1990.

198 \/IVES ANTON, T.S. Y OTROS, Op. cit., p. 77.

109 5TS 23 de noviembre de 1994 (refiriéndose, eviden-
temente, al articulo 409 del CP de 1973).

10 YzON CUESTA, J.M., Compendio de derecho penal.
Parte especial, Dykinson, Madrid, 2000, p. 27.
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como eje central e inspirador del este elemento con
el que abordamos el precepto apuntado.

Algunos autores, de lege ferenda, advierten la
falta de eficacia y la dificultad probatoria de las
formas de IS en relacion con una persona sana''.
Sin embargo, hay que tener en cuenta, como sefiala
BAJO FERNANDEZ? que el gesto autolitico se
produce como aprendizaje “defectuoso” en una si-
tuacion psicoldgica “defectuosa”, en cuyo caso es
evidente que el auxilio o la induccion profundizan
el riesgo de consumacion de la tendencia suicida, o
dicho de otro modo, son comportamientos cuyo
riesgo se realiza o concreta en el resultado suicida.

De este modo, frente a los tipos contenidos en
el resto del articulo 143, en los que si que podria
entrar en juego el bien juridico genérico mantenido
por CARBONELL, el punto 1 refleja una situacion
en la que el sujeto activo hace que el sujeto pasivo
se quite la vida; es decir, que una persona que no
desea morir en un primer momento, acabe suici-
dandose tras la intervencion del agente.

De ello se desprende que, aun de un modo me-
diato, el objeto al que se ataca y, por lo tanto, lo
gue se salvaguarda en este supuesto, es propia
existencia del sujeto pasivo. Por ello, en los casos
en los que la voluntad del suicida no sea conse-
cuencia de la actuacion del sujeto activo, a pesar
de la existencia de actos ejecutivos de éste (art.
143.2) la pena es sensiblemente inferior. El
homicidio-suicidio, figura contemplada en el tercer
parrafo, y la eutanasia, en el cuarto, si que podrian
responder, en cierto modo, a una interpretacion de
este derecho esencial un tanto confuso (errado al
compararlo con las interpretaciones jurisprudencia-
les), como sostiene CARBONELL, a la luz de lo
expuesto por el TC.

En lo que respecta a la accion tipica, la induc-
cién consiste en convencer a alguien que no habia

111 En concreto, TORIO LOPEZ, A.: “La nocién juridica
de suicidio”, Homenaje a |. Serrano Serrano. Estudios de
Derecho Publico y Privado. Vol. I, Universidad de Valla-
dolid, 1965.

12 BAJO FERNANDEZ, M., Compendio de Derecho
penal (parte especial). C.E. Ramén Areces, Madrid, 2003, p.
251. VARIOS, Eurojuris, Madrid, 1996, pag 88.

13 A diferencia de la regulacion del art. 409 del CP de
1973: “El que prestare auxilio o induzca a otro para que se
suicide sera castigado con la pena de prision mayor; si se lo
prestare hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte sera
castigado con la pena de reclusién menor”.
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pensado en suicidarse de que lo haga: que tome la
resolucion de matarse que no habria adoptado sin
tal influencia exterior.

Asimismo, debe tratarse de una persuasion
habil: con capacidad de convencer a quien no
habria tomado esa medida por si y contra si. Po-
demos repetir aqui lo dicho anteriormente: es
complicado concebir un tipo de induccidn suficien-
temente eficaz en relacion con una persona sana.
Sin embargo, hemos de concluir, con BAJO FER-
NANDEZ™, que la decisi6n suicida es siempre
producto de un aprendizaje, y que las instigaciones
para que se perpetre el acto fatal pueden constituir
un factor que acentle el proceso, y, por altimo,
ademas, deben dirigirse a una persona 0 personas
determinadas™.

El segundo foco discusivo se produce acerca
de la necesidad de que el suicida encuentre efecti-
vamente la muerte para aplicar el tipo del art.
143.1, encontrandose la doctrina dividida entre
quienes consideran ésta como condicidn objetiva
de punibilidad (TORIO, RODRIGUEZ DEVESA),
y quienes hablan de la induccion al suicidio como
delito de mera actividad (CARBONELL)®.

Por lo demés, el resultado mortal debe ser vo-
luntario, querido por el sujeto pasivo (puesto que de
lo contrario estariamos ante un homicidio simple),
de lo que deriva considerar capaz al posteriormente
fallecido: que procedié libremente’. En caso con-
trario, victima menor de edad, enfermo mental o
consentimiento viciado, ello actla como causa de
exclusion del suicidio, y por lo tanto de la califica-
cion de IS. SILVA SANCHEZ® va més alla y se-
fiala también la semi-imputabilidad entre las causas
excluyentes: a su juicio debe poder confirmarse la
plena responsabilidad del sujeto protegido.

Estariamos en estos casos ante una autoria me-
diata de homicidio, en la que el agente utiliza al
propio suicida como instrumento ciego.

114 BAJO FERNANDEZ, M., Op. cit., pag. 88.

5 VIVES ANTON, T.S., Op. cit. p. 84.

18 |hidem. p. 82. Hay que especificar que Carbonell se
manifiesta, a pesar de lo dicho, a favor de la necesidad de la
muerte con respecto al 143.2, puesto que lo contrario nos
podria llevar a la parificacion entre el homicidio simple del
art. 138 y el homicidio suicidio.

U7 [pidem. pp. 82y 83.

M8 SILVA SANCHEZ, J.M.: “Causacién de la propia
muerte y responsabilidad penal de terceros”, ADPCP, 1987,
pp. 451y ss.

Sobre la base de este esquema, analizaremos la
posibilidad de calificar la induccion a la AN vy la
BN como delito de lesiones o, en su caso, de
homicidio.

C) La Via Francesa.
C.1. El Cddigo Penal Francés vigente.

El Cédigo penal francés (en adelante, CPF) re-
gula la IS en su Libro 1l (delitos contra las perso-
nas), Titulo Il (atentados contra la persona), Capi-
tulo 111 (puesta en peligro de la persona), Seccién 6
(la induccién al suicidio). En concreto, el articulo
223-13 dispone™® que:

“Incitar a otra persona al suicidio est4 casti-
gado con pena de 3 afios de prision y 45.000 euros
de multa, siempre que la incitacién haya llevado al
suicidio 0 a una tentativa de suicidio.

Las penas serén de cinco afios de prision y
75.000 euros de multa si la victima de la infrac-
cién precedente es menor de quince afios”.

El articulo 223-14 afiade el siguiente tipo, des-
conocido en nuestro CP:

“La propaganda o publicidad, por cualquier
medio, a favor de productos, objetos o métodos
destinados a quitarse la vida esta castigado con
penas de 3 afios de prision y 45.000 euros de mul-
ta”.

De este modo, nos encontramos con algunas
diferencias claras con respecto a nuestra regula-
cion:

- La duda a la que da pie el CP espafiol sobre la
exigibilidad de la muerte para llenar el tipo del art.
143.1 es subsanada aqui con la mencién explicita a
la tentativa como requisito de suficiencia para san-
cionar.

- Existe un subtipo agravado (art. 223-13) que
castiga el hecho en los casos en que la victima sea
menor de 15 afios, con lo que también decae la
exigencia doctrinal espafiola de la necesaria impu-

119 Art. 223-13: "Le fait de provoquer au suicide d'autrui
est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45.000 euros
d'amende lorsque la provocation a été suivie du suicide ou
d'une tentative de suicide.

Les peines sont portées a cing ans d'emprisonnement et
a 75.000 euros d'amende lorsque la victime de l'infraction
définie a I'alinéa précédent est un mineur de quinze ans".
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tabilidad del sujeto pasivo: inducir a la autolisis a
un menor en Espafia podria castigarse como homi-
cidio mediato.

-Por dltimo, el art. 223-14, que condena la pu-
blicidad a favor de medios o mecanismos para el
suicidio, no tiene parang6n en nuestro ordenamien-
to juridico-penal. A pesar de que no hemos entrado
a fondo en la Doctrina y la Jurisprudencia de la
cuestién, consideramos que la mera naturaleza pe-
nal de la norma (y su consiguiente acogimiento al
principio de intervencién minima) y la siempre
complicada relacion de las restricciones de la liber-
tad de expresion con los derechos fundamentales
de las personas, reducirdn bastante el ambito de
aplicacidn de este articulo.

Es obligado referirse a la IS en el CPF porque
la Proposicion de Ley que tratamos a continuacion,
se incluye en esa seccion del Cddigo y los articulos
introducidos tienen una estructura calcada a los
gue acabamos de transcribir.

C.2. La Proposicion de Ley (PL) de 15 de
abril de 2008.

La proposicion para reformar el Codigo Penal
francés aprobada por la Asamblea Nacional fran-
cesa el 15 de abril de 2008 esta fundamentada,

120 a proposicién de ley puede encontrarse fntegra en
http://www.assemblee-nationale.fr/13/rapports/r0791.asp.
Ofrecemos a continuacidn, en su lengua original, la propuesta
de redaccion de la nueva norma:

"Article unique

I. — L’intitulé de la section 6 du chapitre 111 du titre 1l du
livre 11 du code pénal est ainsi rédigé: « De la provocation au
suicide et a la maigreur excessive ».

Il. — Apres I’article 223-14 du méme code, il est inséré
deux articles 223-14-1 et 223-14-2 ainsi rédiges:

«Art. 223-14-1. — Le fait de provoquer une personne a re-
chercher une maigreur excessive en encourageant des restric-
tions alimentaires prolongées ayant pour effet de I’exposer a
un danger de mort ou de compromettre directement sa santé
est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 €
d’amende.

«Les peines sont portées a trois ans d’emprisonnement et
45 000 € d’amende lorsque cette recherche de maigreur ex-
cessive a provoqué la mort de la personne.»

« Art. 223-14-2. — La propagande ou la publicité, quel
qu’en soit le mode, en faveur de produits, d’objets ou de mé-
thodes préconisés comme moyens de parvenir a une maigreur
excessive ayant pour effet de compromettre directement la
santé, est punie de deux ans d’emprisonnement et de 30 000
euros d’amende. »
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segun el texto presentado por la diputada Valérie
Boyer, en la conviccion de que ““la lucha contra la
delgadez excesiva debe convertirse en una priori-
dad de la salud pablica™.

El texto modifica el titulo de la mencionada
Seccién 6, “De la incitacién al suicidio”, que pasa
a llamarse: "De la incitacion al suicidio y a la del-
gadez excesiva", y pasa a tener dos nuevos epigra-
fes en el art. 223-14.

El primero:

"El que provoque a una persona a tratar de
conseguir una delgadez excesiva animandola a
restricciones alimentarias prolongadas que tengan
como consecuencia peligro de muerte para su per-
sona o puesta en peligro directa de su salud sera
castigado con pena de prision de dos afios y
30.000 euros de multa.

Las penas seran de tres afios de prision y
45.000 euros si esa busqueda de una delgadez ex-
cesiva provoca la muerte de la persona”.

Y el segundo:

"La propaganda o la publicidad, por cualquier
medio, de productos, objetos o métodos adecuados
para conseguir una delgadez excesiva y que ten-
gan como efecto comprometer directamente la sa-
lud sera castigado con penas de dos afios de pri-
sion y 30.000 euros de multa”.

El texto, aprobado por la Comisién legislativa
pertinente (en este caso la de Asuntos Culturales,
Sociales y Familiares) y enviado al Senado™ por
el pleno de la Asamblea Nacional, cumpliendo con
la reglamentacion constitucional para la iniciativa
legislativa; va acompafiado del Informe'® de la
propia Comision en el que se recomienda modifi-
car la redaccion del apartado introductorio, para
eliminar la expresion “provocacion a la delgadez
excesiva” (porque confunde que ésta sea visible
por causas organicas que no se sustentan en un
TCA); vy, se dote de nueva redaccion al segundo,

I11. — Dans I’article 223-15 du méme code, le mot et la
référence : «et 223-14 » sont remplacés par la référence : « &
223-14-2»."

121 Trabajos completos del Senado en www.senat.fr/
dossierleg/ppl07-286.html.

122 Al que se puede acceder mediante enlace que encon-
tramos en la direccion web de la nota anterior, puede consul-
tarse directamente en www.senat.fr/rap/I07-439/107-439
mono.html.
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por la que se instaure la represion de la apologia de
los TCA, asi como de la automutilacion o de cual-
quier comportamiento que pueda poner grave y di-
rectamente en peligro la salud de las personas,
cuando sea hecha publica por cualquier medio®®.
Ademas, el informe del Senado sugiere la posibili-
dad de despenalizar estos hechos y propone que la
prohibicién de apologia se integre en el Cédigo de

Sanidad Puablica y no en el Cédigo Penal.

Puesto que los motivos expuestos por la Comi-
sion del Senado para realizar esta version alterna-
tiva a la resolucion del problema, coinciden en
gran parte con nuestra critica al texto de la Asam-
blea, trataremos este aspecto ulteriormente.

Con respecto a lo que se encuentra aprobado
desde el pasado 15 de abril del 2008 destacamos lo
siguiente:

a) La tipificacion de la induccion a la delgadez
excesiva sigue el esquema del de la IS: un tipo ba-
sico, un subtipo agravado (en el caso del art. 223-
13, por razédn de la edad; en el caso del 223-14-1,
por la muerte del sujeto pasivo) y el castigo de la
comision del delito por medio de la propaganda o
la publicidad.

b) Llama la atencion que, a pesar de que la ex-
posicion de motivos de la PL se refiere continua-
mente a la AN, no se incluya en el texto propuesto
mas que la referencia a la citada “delgadez excesi-

va .

c) Si que es cierto, por otro lado, que Unica-
mente se integran dentro del tipo aquellas conduc-
tas en las que esta “delgadez excesiva” se dé en un
contexto en el que se induzca a ella mediante res-
tricciones alimentarias prolongadas que tengan
como consecuencia una situacién de peligro de
muerte o de riesgo directo para la salud.

d) Nos cuestionamos la necesidad de castigar
la IS por un lado y la induccién a conductas ali-
mentarias que conduzcan a la muerte por otro. De
esta reiteracion es consciente incluso el legislador,
que equipara las penas en uno y otro caso.

El proceso legislativo en Francia es largo (so-
bre todo en las circunstancias generadas por el que

123 En http://ameli.senat.fr/amendements/2007-2008/289/
jeu_classe.html puede encontrarse la redaccion de las enmien-
das propuestas por la Comision de Asuntos Sociales del Sena-
do.

nos ocupa, de disparidad de opiniones entre la
Asamblea Nacional y el Senado —sin contar con la
probable intervencion del Consejo Constitucional,
con competencias similares a nuestro TC, pero que
actua con caracter previo a la aprobacién definitiva
de las normas—, ante la virtualidad de estos plan-
teamientos para lesionar la libertad de expresion),
y la publicacion del Informe de la Comision Per-
manente de Asuntos Sociales del Senado, de fecha
2 de julio, es el ultimo trabajo disponible del apa-
rato legislativo francés con respecto a esta materia.
Por lo que es dificil calcular cuando vera definiti-
vamente la luz esta iniciativa.

C.3. Critica.

Las deficiencias del texto de la PLF fueron ya
expuestas, insistimos, en el Informe de la Comi-
sion permanente de Asuntos Sociales del Senado,
con ponencia de Patricia Schillinger, del grupo so-
cialista, y coinciden basicamente con los reparos
gue hemos comentado, y que podemas resumir en
los presentes puntos:

a) La terminologia utilizada: tratdndose de una
iniciativa cuya ratio legis -segun se puede leer en
el propio texto original PL-, es la lucha contra la
induccion a la AN, resulta dificil de explicar la
renuencia del legislador para utilizar el término.
Podriamos buscar la excusa en que hacer referen-
cia Unicamente a esa enfermedad podria dejar fue-
ra del tipo a quienes induzcan al otro gran TCA,
gue es la Bn. Sin embargo, de ser éste el Gbice,
habria bastado completar el tipo con este otro tér-
mino.

b) Dicho esto, habria que ver cuéles serian los
supuestos en los que un hecho podria integrar el
tipo delictivo del 223-14-1. Como sefialdbamos,
con respecto al IS es dificil imaginar una situacion
- salvo que venga acompafiada de violencia do-
méstica o sectaria, 0 que se produzca con respecto
a un sujeto pasivo carente de voluntad o con capa-
cidad de discernimiento reducida con anterioridad
a la accion-, en la que una persona pueda inducir a

124 |_a propuesta inicial de la Comisién de Asuntos cultu-
rales, sociales y familiares de la Asamblea nacional llevaba
precisamente ese titulo: “Proposicion de ley para combatir la
incitacion a la anorexia”; el texto que aprob6 el pleno de la
Asamblea acoge la enmienda de la propia ponente de la
Comision cuyo titulo habla ya de “incitacién a la delgadez
extrema y la anorexia”.
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otra a dejar de alimentarse poniendo con ello en
peligro su vida y su salud. A lo que hay que afadir
la no menos importante circunstancia de la dificul-
tad probatoria de tales hechos.

¢) Hay un desequilibrio seméantico claro en la
nueva redaccion de la Seccion 6 (posiblemente es
un problema de la sistemética del CPF), que salta a
la vista con una simple lectura: “De la induccion al
suicidio y la delgadez excesiva”. Resulta chocante,
sin duda, ver en una relacién tan estrecha un con-
cepto tan serio como el suicidio y una tan aparen-

temente trivial como la delgadez excesiva'®.

d) Las reformas del CP, especialmente aquellas
gue introducen un nuevo delito, suelen venir pre-
cedidas de uno o varios hechos de importante rele-
vancia social. En este caso, el fendbmeno que apro-
vecha la PL es la proliferacion en Internet de las
denominadas paginas web pro-Anay pro-Mia. Par-
tiendo de este punto y teniendo también en cuenta
las consideraciones anteriormente expuestas sobre
el art. 223-14-1, es necesario centrarse con mayor
atencion —y también mayor rigor- en el acto puni-
ble del art. 223-14-2. La PL criminaliza la publici-
dad o propaganda de productos, objetos 0 métodos
adecuados para adquirir una delgadez excesiva.
Vemos, por lo tanto, que trata de darse una res-
puesta concreta por medio de la legislacion penal
al aspecto de la cuestion que mas llama la atencion
(el fin al que tienden o que posibilitan) y que, de
hecho, podriamos identificar como el desencade-
nante de la actividad legislativa, pero que proba-
blemente se limita a arafiar el problema sin pro-
fundizar en sus origenes y sin vocacion de actuar
sobre el contexto en el que se da.

Se pone de manifiesto asi uno de los inconve-
nientes de la regulacion penal como respuesta a la
alarma social: la urgencia de la norma puede llevar
a promulgar sanciones de escasa utilidad (nunca es
conveniente legislar ad hoc).

Asi, no podemos sino mostrarnos de acuerdo
con las conclusiones de la Comisién del Senado al
informar sobre el Proyecto. En concreto, las en-
miendas expuestas son las siguientes:

125 No es nuestra intencion restar importancia al término
“delgadez excesiva” en lo que representa en el serio pade-
cimiento de un TCA, sino significar el gran salto semantico
existente entre los dos términos que ponen titulo a la Seccion
6 del CPF.
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- Eliminar el articulo 223-14-1 (la ya nombra-
da, induccion a la delgadez excesiva): debido a las
dudas (que hemos hecho nuestras) y la dificultad
de imaginar un supuesto de hecho no embebido en
otras conductas, a lo que se une lo complicado de
probar las conductas tipicas, en su caso.

- Dar nueva redaccion al art. 223-14-2, sustitu-

yéndose por el texto siguiente:

“La apologia de los trastornos de la conducta
alimentaria, de la automutilacion o de comporta-
mientos que puedan poner directa y gravemente en
peligro la vida de las personas, publicada por
cualquier medio, queda prohibida™.

Sin embargo, no se aplica pena a la apologia,
sino que Unicamente se prohibe, y no se concibe
especificamente como un articulo del CPF, sino
que se limita a sugerir el texto para su aprobacion
(¢quiere ser una norma penal en blanco?). Si for-
mara parte del CPF o de otra norma (Ley de liber-
tad de prensa, Cddigo de sanidad publica...) es una
cuestion que se deja en el aire, aparentemente a la
espera de un avance dialéctico que permita elegir
la opcion més aconsejable.

Un interesante argumento desarrollado por In-
forme de la Comision a la hora de despenalizar es-
ta apologia deriva del aparente caracter inocuo de
la repercusion de estos actos de cara a las personas
gue no sufren la enfermedad. En concreto, en el
punto 2.a) (“Autojustificacion de los sitios pro-
anorexia”), afirma que:

*“...el movimiento pro-Ana no busca suscitar
adhesiones difundiendo la anorexia, sino que se
limita a permitir a los afectados encontrarse para
intercambiar sus experiencias y ofrecer la com-
prensién que familiares y médicos no pueden dar”.

Es decir, que, volviendo al debate sobre el bien
juridico protegido en el caso de la IS, aqui es mas
clara la certeza de la opinién de BAJO FERNAN-
DEZ' que contempla la induccién no como ele-
mento aprioristico que desencadena en una persona
completamente sana su compromiso a la muerte,
sino como una profundizacidon en el riesgo de rea-

126 En el original: “L’apologie de troubles du comporte-
ment alimentaire, de I’automutilation ou de comportements
mettant gravement et directement en danger la santé des per-
sonnes, faite auprés du public par tout moyen, est interdite”.

127 V/id supra, “La induccion al suicidio”
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lizacion de estas conductas por parte de personas
no del todo sanas.

Es éste un punto imprescindible a tener en
cuenta, puesto que detecta el problema real y ayu-
da a fijar cudl debe ser el objetivo que la norma
debe perseguir sea ésta 0 no penal.

En cualquier caso, habra que esperar la culmi-
nacion del proceso legislativo para ver cual es la
decision que finalmente adopta el legislador fran-
cés —aun no hay nada decidido, no como parecia
exponer nuestra prensa-, tras lo que promete ser un
interesante debate que, antes o después, tendra que
enfrentar nuestro propio poder legislativo.

D) Los TCA 'y el CP Espafiol.
D.1. El delito de lesiones del articulo 149.

Hemos visto antes que no existe en el CP un
tipo en el que pueda subsumirse la accion consis-
tente en inducir a otra persona a la anorexia. Ni si-
quiera el art. 18 CP cubre la apologia de un hecho
atipico, como es la autolesion.

Sin embargo, teniendo en cuenta la exigencia
doctrinal de imputabilidad del suicida para la apli-
cacion del art. 143, podria perfectamente ser apli-
cable el articulo 149 CP a los menores de edad:

“El que causare a otro, por cualquier medio o
procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un 6r-
gano o miembro principal, o de un sentido, la im-
potencia, la esterilidad, una grave deformidad, o
una grave enfermedad somatica o psiquica”.

Asi, el que indujera a un inimputable a la AN o
BN, estaria de hecho “causandole, por cualquier
medio o procedimiento una grave enfermedad so-
matica o psiquica”. Nuevamente asoman los obs-
taculos técnicos.

Uno de ellos estriba en el verbo utilizado para
describir la accién: ¢puede identificarse la induc-
cion con la *“causacion por cualquier medio”?
Creemos que la respuesta debe ser afirmativa for-
zosamente en el caso de inimputables, puesto que
estariamos ante una autoria mediata de lesiones.
Respecto de personas imputables, volvemos otra
vez al inconveniente recurrente en la materia: ;es
imaginable un tipo de induccion tan eficaz que
arrastre a un sujeto sano a la AN o BN? Los casos
en que esto parece mas probable (como hemos di-

cho antes, situaciones contextualizadas en un am-
bito de violencia doméstica o sectaria) también se
caracterizan por un estado disminuido de la capa-
cidad volitiva de la victima: estariamos otra vez
ante una cuestionable inimputabilidad, o, al menos,
de semi-imputabilidad, siguiendo terminologia de
SILVA SANCHEZ.

El otro es sefialado por LUZON CUESTA™:
la conceptuacion en un momento dado de una en-
fermedad somatica o psiquica como grave. La in-
troduccién de un elemento normativo cultural pone
en peligro la seguridad juridica y deja la califica-
cion del delito en manos de un juicio de valor que
puede variar de una fraccion temporal a la siguien-
te. Afortunadamente, estamos en un momento en
que la preocupacion social y la aceptacion general
del caracter grave de los trastornos alimentarios va
en aumento, pero la decisién final sigue estando en
poder del aplicador del derecho.

En cualquier caso, estas diatribas técnicas,
afiadidas al pequefio rodeo que hay que recorrer
para enfocar el problema - segun estamos defen-
diendo-, hacen gque nos preguntemos sobre la nece-
sidad de recurrir a un nuevo tipo especifico.

Donde si que no llega de ningln modo el cata-
logo de delitos recogidos en nuestro CP es a la cre-
ciente apologia de la AN y la BN en las ya referi-
das paginas pro-Ana y pro-Mia, y es ahi a donde
quiere apuntar la nueva regulacién y, en su caso,
tomar una decision acerca de los caracteres de ésta.

D.2. Las posibilidades de regulacion.

Basicamente son tres las preguntas que nos
surgen:

1°.- Su necesidad y oportunidad.

2°.- ;Cual es el ambito de la represion?

32 ;Cuéles podrian ser los elementos del tipo?.
-Necesidad y oportunidad.

Al margen de la aplicabilidad del art. 149,
asunto sobre la que ya hemos hecho las manifesta-
ciones pertinentes, no parece suficiente el vigente
ordenamiento juridico penal para combatir el pro-
blema. Es continuo el goteo de noticias en medios
de comunicacion en relacion con la clausura o las

128 Op. cit. p. 52.
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investigaciones de paginas web pro-Ana y pro-
Mia'?*®. Hay que destacar que las clausuras se han
llevado a cabo por constituir las referidas paginas
web “contenidos nocivos” para la infancia o la ju-
ventud en aplicacion del art. 12.bis).3 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacion y Correo electronico.

Por lo tanto, resulta evidente que tanto la so-
ciedad como los organismos encargados de aplicar
y ejecutar las normas han mostrado la inclinacién a
contrarrestar estos acontecimientos. Por otra parte,
es poco recomendable, en atencion a la interpreta-
cion integradora del derecho a la vida y la integri-
dad fisica de un lado, y la libertad de expresion e
informacion de otro, que medidas cautelares como
las que se han sefialado (clausura de paginas web)
no puedan ser amparadas desde la Jurisdiccion Pe-
nal, y puedan ser adoptadas por 6rganos no juris-
diccionales. De modo que nos encontramos con
hechos que tienen un desvalor reconocido no sélo
en la sociedad sino en el seno de los aplicadores
profesionales juridicos y por otro lado con una fal-
ta de los medios indicados en un estado de derecho
para enfrentarse a esa conducta reprobable.

La tipificacion de la Induccion a la AN y/o BN
como delito permitiria una mayor capacidad de in-
tervencion —sobre todo, reglada- de los poderes
publicos en las secuencias facticas de un fendmeno
cultural, social, psicoldgico, que estd comprobado
gue afecta a muchos menores y que, en la mayoria
de los casos, suele pasar desapercibido para la fa-
milia y gente cercana a los mismos; y una mayor
coercion y garantia en lo que se refiere a la adop-
cion con plenas garantias y al mantenimiento de
esas censuras que hoy estan aisladas, virtualmente
afectantes al derecho a la libertad de expresion, al
estar refrendadas por la autoridad judicial.

- Ambito de aplicacion.

En los segmentos sociales en que la posible in-
duccion a trastornos de la conducta alimentaria
constituyen una cuestién candente (publicidad,

12% Sirva de ejemplo la noticia aparecida en el diario digi-
tal 20 minutos en fecha 22 de octubre de 2008, en la que se
informa de que la policia ha fichado 150 webs pro-anorexia
por incitar al suicidio y la autolesion. También advierte la
noticia que han sido remitidas a la Fiscalia General del Estado
para que estudie si constituyen algun tipo de delito. Lo cierto
es que no existe en la documentacion publica que la Fiscalia
pone a disposicion del publico ni en la memoria de la Fiscalia
General del Estado de 2008 mencién al problema.
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moda, internet), se han programado una serie de
remedios —que pueden tildarse de mas o menos
efectivas-, que van desde Convenios, Recomenda-
ciones y Circulares con codigos de conducta, peti-
cién de la trasposicion de Directivas europeas, a la
legislacion extrapenal, que, sin embargo, no han
logrado reducir la proliferacion de péaginas web
pro-Ana y pro-Mia™®.

Un inconveniente significativo que aparece al
meditar la tipificacion, surge al considerar cuales son
las acciones que podrian amanecer el tipo, y que han
de consumarse por los autores de estos sitios web y, a
reglon seguido, si éstos no podrian ser tenidos como
inimputables. La inimputabilidad puede presentarse
por partida doble: por minoria de edad, y por referen-
cia al trastorno mental del art. 20.1 CP*. Los ins-
trumentos de que goza nuestra legislacion para res-
ponder a esta circunstancia (Ley de responsabilidad
penal del menor y las medidas de seguridad del art.
105 CP) a priori podrian ser suficientes para salir ai-
rosos de este brete, pero por ello emerge con mas
fuerza si realmente es necesario un nuevo delito, so-
bre todo si restringimos el &mbito de aplicacion de la
futura norma al problema de las paginas web, que no
deja de ser importante.

Tenemos que hacernos, ademas, la reflexion de
la ponente Patricia Schillinger en el informe de la
Comision del Senado francés: ;por qué castigar

130 En estas paginas web, facilmente localizables en cual-
quier buscador de internet, son blogs con soporte en servido-
res gratuitos en los que, entre otros contenidos, se aconseja la
autolesion para combatir el hambre, se convocan “carreras” de
pérdida de peso en un tiempo determinado, se recomienda
ayuno o se proponen dietas peligrosas para la salud... Muchas
de ellas, confirmando la tesis de que este tipo de paginas
sirven mas para la reafirmacion de los propios enfermos que
para la captacién de nuevos adeptos a lo que consideran un
estilo de vida, suelen empezar con un disclaimer en el que
invitan a abandonar la pagina a quien se sienta ofendido por
sus contenidos. Es muy frecuente ver en ellas el lema
“Quod me nutrit, me destruit” (“Lo que me alimenta me des-
truye”), divisa vital de sus autoras, que también se caracteri-
zan por autodenominarse “princesas”.

131 E estudio llevado a cabo por la Asociacién Protégeles,
fundada en 2002, y que puede encontrarse en www.protegeles.
com/docs/estudio_anorexia.pdf, llevado a cabo entre junio de
2004 y mayo de 2005 basado en los requerimientos de apoyo
de més de 200 personas concluye que el 75% de las perso-
nas atendidas por el servicio que ofrece la asociacién son
mujeres de entre 14 y 18 afios; asimismo, el 77 % sufren un
TCA (bulimia y/o anorexia). Un 16 % de las adolescentes
atendidas se ha autolesionado o autoagredido y un 15% ha
protagonizado un intento de suicidio real.
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una forma de expresién que, aun resultando legiti-
mamente reprobable, no es percibida por los ano-
réxicos y sus familias como causa de su enferme-
dad?'*? Incluso tratdndose de una pregunta que
responde muchas otras, si que encontramos razo-
nes por las que es aconsejable dar una respuesta
penal a esta circunstancia: a) Como se ha dicho,
para facilitar el control legitimo de los poderes pu-
blicos para mitigar un dafio socialmente relevante;
b) para resguardar la salud de los afectados me-
diante la adopcion de medidas de seguridad o, en
su caso, de las medidas sancionadoras-educativas
de la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad
del menor; y c) para prevenir un hecho (que la apo-
logia pueda inducir realmente a la AN y/o BN a
una persona sana) que, aun siendo dificil de imagi-
nar, puede llegar a darse.

Y por ultimo, seria interesante responder a una
cuestion que sobrevuela toda nuestra exposicion en
este epigrafe: no existe en nuestro derecho una fi-
gura genérica que reprima la apologia de conduc-
tas que, por un lado, sean atipicas y, por otro, sean
intolerables por atacar, aun de manera mediata, un
bien juridico digno de proteccion.

- Tipo penal:

Por todo lo expuesto, creemos que seria acon-
sejable se encuentre se revistiera de las siguientes
caracteristicas:

a) Que el bien juridico protegido aparezca co-
rrectamente identificado y resulte lo menos inde-
terminado posible: se trataria sin duda de la inte-
gridad fisica y moral prevista en el articulo 15 CE,
aun de manera mediata.

b) Que la accion tipica se limite a la apologia,
dejando de lado la induccion -la cual ya nos hemos
mostrado partidarios de sancionar al amparo del
art. 149 CP™-. Ello ademés permitiria controlar a
sectores concomitantes —con influencia demostra-

%2 Informe de la Comision, Antecedentes, 111.B.1. Esta

cuestion enlaza con lo que decimos mas arriba acerca de la
autojustificacion de los sitios pro-anorexia.

1% Basandonos en el mismo razonamiento que el expues-
to para el art. 149, pero dejando de lado la consideracion de
la anorexia y/o bulimia como enfermedades de caracter gra-
ve, seria aplicable el tipo basico de lesiones del art. 147; en su
caso, teniendo en cuenta lo dicho con respecto a los contextos
en que puede presentarse la accién, y con especial referencia
a la violencia doméstica, podria entrar en juego el art. 173
CP.

da- al mundo pro- Ana y pro-Mia, como son la pu-
blicidad y la moda.

¢) Que no se restrinja el medio de comision ni
se caracterice a los sujetos activos y pasivos. El
anico requisito, evidentemente, a ese respecto seria
que la apologia estuviera destinada a la autolesion:
que sea el sujeto pasivo quien lleve a cabo la agre-
sion inmediata.

d) Se daria respuesta a la critica suscitada en el
apartado anterior: condenar el enaltecimiento de
otras acciones 0o medios que menoscaben la inte-
gridad fisica de las personas, de manera similar a
los TCA.

e) La sistematica de nuestro CP nos llevaria a
incluir (en caso en que surja esta posibilidad pe-
nal), este delito en el Titulo Il del Libro Il (“De
las lesiones™), tal vez a continuacién del art. 155,
gue se ocupa precisamente de las lesiones consen-
tidas; alternativamente, podria encajarse, por su
clara relacién con el art. 20 CE, dentro del Cap. IV
del Titulo XXI (“De los delitos relativos al ejerci-
cio de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas”)"**134.

Asi pues, podria formularse un tipo, similar al
de la enmienda al Senado francés (salvo en el rele-
vante caracter penal del nuestro), que castigara la
“apologia de la anorexia y/o la bulimia”, o, mas
genéricamente “los trastornos de la conducta ali-
mentaria”, pudiendo incluirse ademéas “la autole-
sion” y “cualquier otro comportamiento que con-
venza a provocar un menoscabo grave en la
integridad fisica o psiquica de la persona que lo
Ileva a cabo”.

VI. CONCLUSIONES.

Las resoluciones del TC al interpretar lo que con-
sidera los derechos fundamentales principales de las
personas, pone en la clspide a la vida derivando de
ella a la integridad fisica y psiquica (moral), la inti-
midad y la salud y por Gltimo a la libertad. Ello es
asumido en la préactica asistencial para obrar siempre
procurando el mayor bien al asistido.

134 Nos parece mas acertada, en todo caso, la primera de
las opciones, por incardinar el articulo en el Titulo dedicado
a la proteccion del bien juridico objeto del tipo. Es el meca-
nismo que, aun entrando en juego también el articulo 20 CE,
ha utilizado el legislador con respecto a la apologia del
genocidio en el art. 608 CP.

71



Volumen 21, Extraordinario XIX Congreso

Aunque en el ordenamiento sanitario si se ha
regulado al paciente circunstancialmente impedido
para tomar decisiones por causas psicolégicas o
fisicas, ésta es incompleta al no referirse a los su-
puestos en los que es la Autoridad Judicial quien
permite el consentimiento por representacion. Por
lo que de lege ferenda se deberia de ampliar este
ambito, al menos con una aclaracion remisiva,
aunque siguiera existiendo la genérica del art. 2.4
LBLA.

El rechazo a tratamientos médicos es un dere-
cho reconocido expresamente configurandose co-
mo la manifestacion mas paradigmatica de la Au-
tonomia del paciente. Pero ésta tiene limites siendo
el propio individuo el que les da sentido. Es por
tanto que si la voluntad a través de la que se expre-
sa esta viciada, por un trastorno psiquico, surge la
obligacion de los profesionales de someter su deci-
sion a la autoridad judicial, que homologue si se le
puede internar al para que reciba el tratamiento,
perdiendo su libertad.

En el caso de los trastornos de la conducta ali-
mentaria, especialmente la Anorexia Nerviosa y la
Bulimia Nerviosa —cuyas primeras apariciones bi-
bliograficas se remontan al siglo XIX-, se acepta
gue son candidatos a sufrir estas mermas de capa-
cidad por la etiologia de la propia enfermedad, y
en las Guias publicadas se recomienda recurrir a
esa medida forzosa en funcion de si aparecen los
criterios de fragilidad fisica, mental y peligro para
la vida, y siempre que sea éste el Unico remedio
para devolver la cordura y la salud al paciente. Ya
la Jurisprudencia nos demuestra que esta conforme
con su adopcién si la casuistica médico-forense es
de una entidad tal, que permite concluir que el su-
jeto desprecia su vida, esto es que no le asiste una
justa causa constitucionalmente admitida para re-
chazar unas prescripciones médicas que permitiran
salvarle.

El riesgo mayor para la recuperacién del pa-
ciente con TCA es la cronificacién. La Salud Pu-
blica se ha tomado esto Gltimamente méas en serio
como lo demuestra la creacion de las UTCAs con
las que obtener un tratamiento integral, coordina-
do, mantenido, que evite, al final, la muerte; y con
la edicién de las GPC que adelantan acontecimien-
tos fatales y difunden el conocimiento y el manejo
del enfermo de acuerdo a los estandares de calidad
y seguridad que deben ser alcanzables por los ser-
vicios publicos (sobre todo, pues su fracaso era
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continuamente denunciado por los afectados y sus
familias) y también por los servicios privados.

En nuestros dias este tema arroja tintes de
“epidemia social”, “estilo de vida (neo) cultural”,
un problema dindmico, que se traduce en un alar-
mante aumento de casos de AN y/o BN y en la
aparicion de una creciente comunidad entre los
usuarios de Internet en la que se hace apologia de
estas enfermedades. Lo que adquiere trascendencia
suficiente como para cuestionar si se pone en mar-
cha o no la maquinaria penal (pedido por las Aso-
ciaciones). La respuesta ha sido favorable a ello en
Francia, a tenor de la labor desplegada por la
Asamblea nacional materializada en la PL que
hemos comentado.

Pero las alarmas detectadas se han de conden-
sar y filtrar, para poder definirse y localizarse co-
rrectamente cudl es el supuesto digno de favor, an-
tes de satisfacer intereses sensibles (representados
por los movimientos asociativos y los pacientes) a
su maxima coercion, o se correra el riesgo de ela-
borar una norma ad hoc que ataque la cuestion por
el flanco incorrecto. En este caso, hemos conside-
rado que la actuacion del legislador no debe diri-
girse a la induccion a la AN y/o BN, puesto que
técnicamente puede resolverse —si se llegase a
plantear- con el texto del vigente CP. Analizando
esta situacién conforme al principio de interven-
ciéon minima, que comporta apartar el Derecho pe-
nal de regiones de la realidad social, al que pueden
acceder otras ramas menos invasivas de nuestro
ordenamiento juridico; se puede razonar la conve-
niencia de la intervencion como un continuum de
la proteccién ya dispensada al derecho fundamen-
tal de la integridad fisica y psiquica (poniendo el
acento en el peligro que corren especialmente los
menores), y garantizar al tiempo las prerrogativas
del articulo 20 CE (garantia de que esas injerencias
vendran sopesadas por un 6rgano judicial).

Colmado, a nuestro parecer, el motivo por el
que estar a favor de la regulacion penal, conside-
ramos que debe tenerse en cuenta, a la hora de dar
forma al tipo delictivo, la actividad desarrollada
por Francia, con sus fallos y sus aciertos, puesto
gue ha dado lugar a un notable estudio, muy apro-
vechable para nuestro legislador. Apreciando, por
ejemplo, la inutilidad del castigo de la induccion
directa a los TCA y revisando la posibilidad de
aprovechar la oportunidad para llenar un espacio
vacio en nuestro CP, como es la apologia causante
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de lesién a la propia persona. Y, por supuesto, ex-
cluyendo errores como el que, en nuestra opinion,
comete la ponente de la Asamblea nacional al em-
plear la expresién “delgadez excesiva”.
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La Directiva 2010/53/UE sobre normas de calidad y seguridad de los érganos humanos...

LA DIRECTIVA 2010/53/UE SOBRE
NORMAS DE CALIDAD Y SEGURIDAD DE
LOS ORGANOS HUMANOS DESTINADOS

AL TRASPLANTE.

Rosario Marazuela y Rafael Matesanz
Organizacion Nacional de Trasplantes.

I.- INTRODUCCION

El trasplante de 6rganos se ha convertido en una
terapia consolidada en todo el mundo y en constante
aumento en los Gltimos afios. Si bien el éxito de los
trasplantes es indudable, y cuantificado mediante el
namero de vidas salvadas, las crecientes superviven-
cias post-trasplante y la calidad de vida proporciona-
da, existen riesgos inherentes al mismo que no deben
olvidarse y que, en ciertos casos pueden suponer una
amenaza para la salud, o incluso la vida, del receptor
0 del donante vivo. Es necesario mencionar el riesgo
de transmision de enfermedades inherente a la trans-
ferencia de material bioldgico de un individuo a otro,
habitualmente minimo pero presente, toda vez que
las pruebas diagndsticas no siempre proporcionan
certeza absoluta, o sus resultados pueden no estar
disponibles cuando es necesario tomar una decision,
asi como los riesgos de que ocurran desviaciones en
la en cualquiera de los procedimientos que se llevan a
cabo durante el delicado proceso de donacidn vy tras-
plante y que pueden afectar la calidad o la seguridad
de los 6rganos.

El proceso de donacidn y trasplante de 6rganos
se caracteriza por una serie de condicionantes que

lo hacen diferente de cualquier otra terapia. La es-
casez de 6rganos, solo disponibles cuando un indi-
viduo o su familia los dona, el deterioro o la muer-
te de los pacientes en lista de espera, la reducida
probabilidad de recibir un drgano en determinadas
circunstancias, como es el caso de los nifios, o la
premura a la que todo el proceso se ve sometido
por los tiempos de isquemia y por las distancias
entre donante y receptor, configuran un marco de
riesgos, adicionales a los mencionados en el parra-
fo anterior, que no existe en ninguna otra terapia y
que obligan a un analisis comparado de los riesgos
y los beneficios esperados. Es el clinico el que de-
be contraponer en cada caso los riesgos menciona-
dos, con las posibles consecuencias de no recibir el
trasplante, incluyendo el fallecimiento.

Todo ello ha llevado a los reguladores de las
Instituciones europeas y de los Estados miembros
a la elaboracién de una norma especifica que esta-
blece unos requisitos para garantizar unos niveles
comunes de calidad y seguridad de los 6rganos
humanos destinados al trasplante y de los proce-
dimientos relacionados con su donacion, evalua-
cion, caracterizacion, obtencion, preservacion,
transporte y trasplante.
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I1.- APROBACION DE LA NORMA

Con el articulo 168 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE)1 como base
juridica, (anterior articulo 152 del Tratado de Ams-
terdam), que establece que el Parlamento Europeo
y el Consejo ...contribuiran a la consecucion de
los objetivos ...adoptando: a) medidas que esta-
blezcan altos niveles de calidad y seguridad de los
organos y sustancias de origen humano,..., y me-
diante el entonces denominado Procedimiento de
codecision, la Comision europea present6 en di-
ciembre de 2008 una propuesta de Directiva, con
el propdsito de regular la calidad y la seguridad de
los érganos humanos destinados al trasplante, en
combinacion con una propuesta de Plan de Accion,
gue a su vez tiene tres objetivos fundamentales:
aumentar la disponibilidad de 6rganos, hacer los
sistemas de trasplante mas efectivos y accesibles y
mejorar la calidad y la seguridad de los érganos
destinados al trasplante.

La propuesta de directiva se debati6 con inten-
sidad variable durante las sucesivas presidencias
de turno del Consejo, correspondientes a la Repu-
blica Checa y Suecia, hasta llegar al turno de Es-
pafia, cuyos responsables, comprometidos con el
trasplante, acometieron la tarea de alcanzar el con-
senso y la aprobacion de una directiva de altisima
calidad que mantuviera los elementos que han lle-
vado al modelo espafiol a liderar de forma sosteni-
da las donaciones en el mundo, observara los mas
altos estandares éticos en la materia, y finalmente,
respetara los componentes administrativos, cultu-
rales e histdricos de cada pais, que en muchos ca-
sos han conducido al trasplante de numerosos in-
dividuos.

Con ese alto compromiso, pero en una situa-
cion de incertidumbre procedimental generada por
la reciente entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
el grupo de espafioles implicados en esta tarea des-
arrollé un intenso trabajo de redaccién y negocia-
cion con las Instituciones europeas y el resto de
Estados miembros, con gran apoyo de nuestros
responsables politicos. Es oportuno mencionar, por
su influencia positiva en el desenlace de las nego-
ciaciones, la celebracién en Madrid, del 23 al 25
de marzo del mismo afio, de una reunion de alto
nivel, denominada Conferencia de Madrid sobre
Donacion y Trasplante de Organos, con el lema
“Retos europeos y universales en la donacion de
organos, Busqueda de soluciones globales™, junto
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con una Consulta global sobre donacién y trasplan-
te de 6rganos, coorganizada por la Organizacion
Mundial de la Salud, la Sociedad Internacional de
Trasplantes y la Organizacion Nacional de Tras-
plantes de Espafia, con el apoyo de la Comision
Europea, y que contd con la implicacion de los
maximos lideres mundiales en la materia. El resul-
tado final del trabajo realizado y de la imagen de
liderazgo proyectada, llevo a la aprobacion de la
Norma en primera lectura, primero en el Parlamen-
to Europeo, el 19 de mayo de 2010, y en el Conse-
jo, el 7 de julio del mismo afio. Posteriormente,
con fecha 8 de agosto, se publicaba en el Diario
Oficial de la Unién Europea la Directiva
2010/53/UE 2,3 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de julio de 2010 sobre normas de
calidad y seguridad de los 6rganos humanos des-
tinados al trasplante.

I11.- CONTENIDO DE LA NORMA

El capitulo | regula el objeto, el ambito de
aplicacién y las definiciones utilizadas en la Direc-
tiva. Aqui se establecen la finalidad (garantizar un
alto nivel de proteccién de la salud humana) y el
ambito de aplicacion (la donacion, evaluacion, ca-
racterizacién, obtencion, preservacion, transporte y
trasplante de drganos destinados al trasplante).
Aun cuando los 6rganos se destinen a la investiga-
cién, la Directiva se aplicara a aquéllos destinados
a su trasplante en el cuerpo humano. Sobre el am-
bito de aplicacidn, es importante resaltar que con
arreglo al articulo 168 TFUE, apartado 7, las me-
didas adoptadas se entienden sin perjuicio de las
disposiciones nacionales en materia de uso médico
de dérganos y que, por consiguiente, no afectan al
acto quirargico del trasplante en si mismo. Sin
embargo, en la busqueda de la reduccion de los
riesgos asociados a los 6rganos trasplantados, es
necesario incluir disposiciones relativas al tras-
plante y en particular, a aquellas situaciones ines-
peradas y no deseadas ocurridas durante el tras-
plante y que pueden afectar a la calidad vy
seguridad de los 6rganos.

El capitulo Il regula los factores que influyen
en la calidad y la seguridad de los 6rganos, esta-
bleciéndose la obligacion de disponer de un marco
de calidad y seguridad que incluya procedimientos
operativos para los aspectos criticos en materia de
calidad y seguridad. Debe igualmente comprender
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requisitos relacionados con la cualificacion o la
formacion y competencias del personal sanitario,
la organizacidn, las instalaciones, el equipo, los
materiales, la documentacion y el registro de datos.
El capitulo también establece obligaciones en rela-
cién con los centros de obtencion, las actividades
de obtencion, la caracterizacion de los donantes, el
transporte de 6rganos, los centros de trasplante, la
trazabilidad de cada 6rgano desde donante o recep-
tor (o eliminacion) y viceversa, los sistemas de no-
tificacion y gestion de eventos y reacciones adver-
sas graves asi como el intercambio de informacion
entre paises cuando sea preciso.

Los principios que rigen la donacion de érga-
nos, de acuerdo con estandares éticos aceptados
internacionalmente, los requisitos para la obten-
cion del consentimiento a la donacion, los aspectos
relacionados con la donacion de vivo y la protec-
cién de datos personales se recogen en el capitulo
I, titulado Proteccién de donantes y receptores y
seleccidn y evaluacion de donantes.

El capitulo IV recoge las obligaciones de las
autoridades competentes y los requisitos para el
intercambio de informacion, resumiéndose en el
primero de los articulos las medidas que deben to-
marse en cada Estado miembro cuando la directiva
se trasponga. En el capitulo V se regulan los requi-
sitos que deben observarse en caso de intercambio
de 6rganos con terceros paises, ajenos a la Union,
y se reconoce la figura de las Organizaciones eu-
ropeas de intercambio de Organos, que operan
desde hace afios en la Europa septentrional y cen-
tral.

Las disposiciones generales, en el capitulo VI,
recogen las obligaciones en cuanto a informes de
actividades, sanciones, adaptacion del anexo, ejer-
cicio de la delegacion, revocacion de la misma, ob-
jecion a los actos delegados, procedimiento de ur-
gencia, medidas de ejecucion, comités y
transposicion. Las disposiciones finales, en el capi-
tulo VII, establecen que la entrada en vigor es el
dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial
de la Union Europea y que los destinatarios son los
Estados miembros.

Existe un Unico anexo, con dos partes: A) con-
junto de datos minimos y B) conjunto de datos
complementarios, que tiene el objetivo de describir
la informacidn suficiente que hay que reunir en la
caracterizacion de cada donante para permitir un

adecuado analisis riesgo — beneficio. Estos datos
son necesarios para la caracterizacion de 6rganos y
donantes sobre la base de la decision del equipo
médico, teniendo en cuenta su disponibilidad y las
circunstancias particulares de cada caso. En aqué-
llas situaciones reconocidas en el considerando
(13) de la Directiva en gue, por urgencia o por otro
motivo, esa informacion no esté disponible en su
totalidad, el equipo médico debe evaluar tanto los
riesgos especificos que entrafia para el receptor la
potencial falta de informacion como los derivados
de no proceder con el trasplante. En otras palabras,
tal y como se reconoce en el citado considerando,
cuando la caracterizacion completa de un 6rgano,
con arreglo a la parte A del anexo, no sea posible
en el debido tiempo o por circunstancias especia-
les, el equipo médico debe evaluar los riesgos de-
rivados de la falta de informacion y de no proceder
con el trasplante, de modo que el 6rgano puede
considerarse para el trasplante si no proceder con
éste pueda suponer un riesgo mayor para el recep-
tor.

~ IV.- DESARROLLO POSTERIOR EN EL
AMBITO EUROPEO

Existen aspectos de la directiva que requieren
un desarrollo normativo posterior. Asi, en base al
articulo 290 TFUEL que regula los actos delega-
dos, se otorga a la Comision europea la posibilidad
de modificar o completar anexo. El conjunto de
datos minimos (parte A) s6lo podra modificarse o
completarse en situaciones excepcionales en que se
justifique un riesgo grave para la salud humana,
en tanto que el conjunto de datos complementarios
(parte B del anexo) podra modificarse o comple-
tarse para su adaptacion al progreso cientifico en la
materia. La delegacion de estos poderes en la Co-
mision tiene un plazo de cinco afios prorrogable
automaticamente por periodos de idéntica dura-
cién, salvo que el Parlamento europeo o el Consegjo
de la Unidn lo revoquen. La Directiva habilita un
procedimiento de urgencia en el ejercicio de la de-
legacién, para la circunstancia de que surgieran
nuevos riesgos graves para la salud humana y ra-
zones imperativas de urgencia asi que lo requirie-
ran.

Con respecto a los actos de ejecucion, recogi-
dos en el articulo 291 TFUEL, el articulo 29 de la
Directiva dispone que la Comision adoptara, para
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el intercambio de d6rganos entre Estados miem-
bros, normas pormenorizadas relativas a: a) proce-
dimientos para la transmision de informacion rela-
tiva a la caracterizacién de 6rganos y donantes
(especificada en el anexo), b) procedimientos para
la transmisién de la informacién necesaria para ga-
rantizar al trazabilidad de los érganos, y c) proce-
dimientos para garantizar la notificacion de reac-
ciones y eventos adversos grave. Para el desarrollo
de todos ellos, segun el articulo 30, la Comision
estara asistida por un Comité de Trasplantes.

V.- INCORPORACION DE LA NORMA
EN ESPANA

La Directiva, por su propia naturaleza, es un
instrumento normativo que requiere la elaboracion
de normas nacionales para la consecucion de los
resultados esperados. A tal efecto, y segln estable-
ce el articulo 31 de la Directiva, los Estados
miembros han de poner en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a lo establecido en la
misma, aln cuando pueden ser mas estrictas que
las recogidas en la norma, y siendo la fecha limite
para su incorporacion al Derecho interno, el 27 de
agosto de 2012, estableciéndose asimismo obliga-
cién de notificacion de la transposicion a la Comi-
sion europea una vez haya finalizado.

La transposicion plantea la oportunidad de ac-
tualizar los conceptos establecidos en el Real De-
creto 2070/19994, asi como la incorporacion de
otros nuevos. Huelga decir que el nuevo Real De-
creto debe observar y reconocer en su texto normas
bajo cuyo paraguas surgid el actual Real Decreto,
como la Ley 30/1979, de trasplantes5, pero tam-
bién otras posteriores, como los Reales Decretos
1301/20066, por la necesaria vinculacion de los
riesgos asociados a la donacién, y 1825/20097,
puesto que la Organizacion Nacional de Trasplan-
tes actGa como unidad técnica operativa, coordi-
nando, facilitando y promoviendo en Espafia la
disponibilidad de 6rganos de acuerdo con altos es-
tandares cientificos y el principio de equidad v,
asimismo, opera como interlocutor en materia de
trasplantes con la Union Europea y con otros Esta-
dos.

Como organismo publico responsable de la
coordinacidn nacional y en el ejercicio de las fun-
ciones que le otorga la normativa vigente, la Orga-
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nizacion Nacional de Trasplantes, ha presentado a
la Comision de Trasplantes del Consejo Interterri-
torial del Sistema Nacional de Salud, celebrado el
pasado 20 de noviembre de 2010, una propuesta de
trabajo para acometer de forma ordenada y siste-
matizada la transposicidn, con posibilidad de con-
sultar expertos nacionales o autonémicos, conside-
rando que si bien muchas obligaciones y tareas
recaen en la coordinacion nacional, la ejecucion de
otras es atribucién de los responsables autonémi-
cos en la materia, quienes necesariamente debe
opinar en la elaboraciéon de la Norma puesto que
supondra cambios en su &mbito de actuacion.

La implementacién de la Directiva no sélo
obliga al desarrollo legal, también implica la eje-
cucion de aspectos técnicos y procedimentales re-
lacionados con la mejora del sistema, la atencion a
las alertas sanitarias, la divulgacion del conoci-
miento y la concienciacién de los profesionales y
usuarios sobre la importancia de la calidad y segu-
ridad de los drganos destinados al trasplante. A
continuacion se cita una serie de tareas que, entre
otras, serd necesario acometer como consecuencia
de la puesta en marcha de las medidas contenidas
en la Directiva:

- Designacién una o varias autoridades compe-
tentes, que aseguren el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en la Directiva, incluyendo las
autorizaciones y el control periddico de los centros
de obtencion y trasplante. La Autoridad competen-
te nacional, en representacion del Ministerio de
Sanidad, Politica Social e lgualdad, ha de actuar
como nexo de unién con las instituciones europeas
y con las autoridades competentes de otros Estados
miembros.

- Establecimiento de un sistema para la autori-
zacion de programas de obtencién y trasplante de
6rganos, en base a criterios comunes de calidad y
seguridad, lo que implica revisar el sistema de au-
torizacion existente en Espafia. Debe existir una
relacién de centros autorizados, accesible al publi-
co y los profesionales, que seré parte integrante de
una red europea de centros autorizados.

- Creacion de un Marco de calidad y seguridad,
gue comprenda los procedimientos en uso (inclu-
yendo el correspondiente a la caracterizacion del
donante); una monitorizacién o supervision conti-
nuada del desempefio de las tareas; la cualificacion
o formacién y competencias que ha de tener el per-
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sonal implicado en la calidad y la seguridad de los
organos; un sistema de trazabilidad, en conexion
con el sistema que se aplica a los tejidos, que per-
mita conocer en todo momento la localizacion de
los 6rganos desde su extraccion hasta su trasplante
y seguimiento o eliminacién; y un sistema un sis-
tema de notificacion y gestion de eventos adversos
graves relacionados con la obtencion, la realiza-
cion de pruebas y el transporte de érganos y de re-
acciones adversas graves observadas durante o
después del trasplante, también vinculado al siste-
ma de tejidos.

- Establecimiento de los mecanismos necesa-
rios para salvaguardar los principios éticos refleja-
dos en la directiva: voluntariedad y no retribucion
de la donacion, consentimiento, proteccion del do-
nante vivo y proteccion de los datos personales y
de la confidencialidad.

- La verificacién de normas equivalentes a las
de la directiva en caso de importacion de 6rganos
desde terceros paises.

- La supervision de la entrada y salida de 6rga-
nos cuando el intercambio se realiza con otros es-
tados miembros.

- La elaboracion de informes periddicos sobre
la actividad realizada y sobre el cumplimiento de
la directiva.

Adicionalmente, una vez que la Comisién lleve
a cabo el desarrollo normativo correspondiente,
serd necesario cumplir, cuando sea de aplicacion,
con los procedimientos de caracterizacion, trans-
mision de informacion, trazabilidad y la notifica-
cion y gestion de eventos y reacciones adversas
graves, que se designen para el intercambio de or-
ganos con otros Estados miembros.

Cabe concluir insistiendo en la oportunidad de
mejora que representa la Directiva. Las institucio-
nes participantes en la redaccion de la Directiva
buscaron, pese a la diversidad y heterogeneidad
existentes en la Uniodn, este objetivo comdn de
progreso y de respeto por los principios éticos; y
asi se entendié por los que la aprobaron masiva-
mente. A los Estados que apenas hayan desarrolla-
do regulacion alguna se les presenta la ventaja de
poder establecer casi desde el principio unos es-
tandares de altisimo nivel sin pasos intermedios
gue han tenido que ser recorridos necesariamente
por otros, pero la oportunidad también se presenta

para aquéllos que disponen de normas ya estable-
cidas, quienes ahora han de adoptar nuevos proce-
dimientos y formas de trabajo procedentes de pai-
ses que, como el nuestro lideran la donacion de
organos, manteniendo de forma insoslayable prin-
cipios éticos que, para Europa, son inexcusables.
Esperemos que la trasposicion sea un elemento
maés en la mejora continua que perseguimos en Es-
pafia en materia de trasplantes.
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LA LIBERTAD DE CIRCULACION DE LOS
ENFERMOS EN LA UNION EUROPEA: DEL
TURISMO SANITARIO AL REINTEGRO
DE GASTOS

Joaquin Huelin Martinez de Velasco
Magistrado del Tribunal Supremo Antiguo letrado del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

I.- INTRODUCCION

El titulo de mi intervencion encierra, de forma
consciente, una paradoja, pues las dos proposicio-
nes gue lo integran no dejan de ser contradictorias.

La idea del «turismo sanitario» alude a un ex-
ceso, a lo que los juristas denominamos un «abuso
de derecho», esto es, la utilizacion con fines espu-
rios de una facultad legitima otorgada por el orde-
namiento juridico, més alla de los limites para los
que fue conferida.

Por el contrario, «la libre circulacién de los pa-
cientes en la Unién Europea» constituye, en si
misma, un derecho subjetivo de los ciudadanos de
la Unidn, que los poderes publicos estan obligados
a respetar y satisfacer. En otras palabras, los Esta-
dos miembros no s6lo han de adoptar una postura
abstencionista, evitando obstaculizar su ejercicio,
sino que también estdn comprometidos a desen-
volver la actividad positiva precisa para su realiza-
cion.

Téngase en cuenta, ademas, que ese derecho es
manifestacion de uno de los cimientos sobre los

gue se sustenta el proceso de construccién de una
Europa unida en el Viejo Continente: las libertades
de circulacion de personas y servicios (articulos
45, 49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea —en lo sucesivo, « TFUE»-).!

Si a lo anterior se afiade que la Carta de los de-
rechos fundamentales de la Unién Europea ° ha
consagrado el derecho de toda persona que resida y
se desplace legalmente en el territorio de la Unidn
a las prestaciones de seguridad social y a las venta-
jas sociales de conformidad con el derecho de la
Unidn y con las legislaciones y las practicas nacio-
nales (articulo 34.2), cuyo respeto no sélo vincula,
en virtud del articulo 51.1 de la misma, a las insti-
tuciones de la Union sino también a la de los Esta-
dos miembros cuando apliquen el derecho de la
Unién, facilmente se comprende la relevancia que
alcanza la delimitacion de esta garantia individual
y, por consiguiente, la fijacion de sus limites y
condiciones de ejercicio.

1 Versién consolidada publicada en el Boletin Oficial de la
Union Europea (en lo sucesivo, «kDOUE»), serie C, n° 83, de
30 de marzo de 2010, p. 47.

2 DOUE, serie C, n° 83, de 30 de marzo de 2010, p. 389.
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Il.- EL SR. ACEREDA HERRERA.

Las anteriores reflexiones arrojan luz sobre las
vicisitudes del Sr. Acereda Herrera, ciudadano
cantabro, afiliado a la seguridad social como traba-
jador autébnomo.

En julio de 2002 fue ingresado con caracter ur-
gente en un centro hospitalario de esta Comunidad
Auténoma, donde se le diagnosticd una enferme-
dad grave, siendo sometido al correspondiente tra-
tamiento. Al considerar que dicho tratamiento re-
sultaba insuficiente, solicitd su traslado a un
hospital francés.

El 17 de enero de 2003 obtuvo la autorizacion,
cuyo periodo de vigencia fue de un afio, asumien-
do el Servicio Céantabro de Salud (en lo sucesivo,
«SCS») el coste del tratamiento hospitalario que se
le dispens6 en Francia.

En el marco de dicho tratamiento, el Sr. Ace-
reda se desplaz6 a Francia en diversas ocasiones,
acompafiado de un familiar dado su delicado esta-
do de salud, por lo que solicit6 al SCS el reembol-
so de los gastos de desplazamiento, estancia y ma-
nutencion ocasionados por tales desplazamientos,
solicitud que fue rechazada.

Ante tal negativa, acudié al juzgado de los so-
cial n® 1 de Santander, que, en sentencia de 17 de
noviembre de 2003, desestimd su pretension.

Acto seguido interpuso un recurso de suplica-
cién ante la Sala de los Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, que, antes de resolver
y por auto de 1 de octubre de 2004, se dirigi6 al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(hoy, tras el Tratado de Lisboa, de la Uni6n Euro-
pea) para, en esencia, preguntarle a titulo prejudi-
cial si los Estados miembros estdn obligados a
abonar a los ciudadanos a los que han reconocido
el derecho a desplazarse a otro Estado miembro a
fin de recibir una asistencia sanitaria apropiada los
gastos de desplazamiento, estancia y manutencion
en el territorio del Estado miembro de acogida.

En su sentencia de 15 de junio de 2006, Acere-
da Herrera (C-466/04), la Sala Primera del Tribu-
nal de Justicia respondi6 a la Sala Social del Supe-
rior de Cantabria de manera matizada, indicandole
gue no existe para el Estado miembro tal obliga-
cion, salvo en lo que se refiere a los gastos de es-
tancia y manutencién del beneficiario en el centro
hospitalario.
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A la vista de criterio interpretativo fijado por el
Tribunal de Luxemburgo, la Sala de lo Social en
sentencia de 5 de octubre de 2006, dio respuesta a
la pretension del Sr. Acereda en los términos fija-
dos por el Tribunal de Justicia, concluyendo que el
derecho comunitario Gnicamente imponia las auto-
ridad espafiolas la obligacion de abonar aquellas
sumas conectadas con la estancia y la manutencion
hospitalaria, sin perjuicio de que si la legislacion
interna lo previese pudiera hacerse frente también
a otros gastos adicionales. Pero esta Gltima posibi-
lidad ya pertenece a la libertad de configuracion de
las autoridades internas, sin que, a tal efecto, el de-
recho comunitario les imponga mas restriccion que
la de no crear obstaculos injustificados a las liber-
tades de circulacion que he mencionado.

I1l.- EL TRATAMIENTO HOSPITALA-
RIO EN OTRO ESTADO MIEMBRO. LA
SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2010
(COMISION/ESPANA)?

Esta dltima afirmacion estd constantemente
presente en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea.

Esa jurisprudencia, teniendo en cuenta el articulo
152.5 del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea (hoy articulo 168.7 TFUE), ha subrayado que
el derecho comunitario no supone merma alguna de
la competencia de los Estados miembros para orde-
nar sus sistemas de seguridad social ni, en particular,
para dictar disposiciones encaminadas a organizar y
prestar servicios sanitarios y cuidados médicos.*

Por consiguiente, a falta de una armonizacion a
escala de la Unién Europea, corresponde a cada
Estado miembro determinar los requisitos que con-
fieren derecho a las prestaciones en materia de se-
guridad social. Ahora bien, como no podria ser de
otra forma, han de respetar el derecho de la Union
y, en particular, las disposiciones del Tratado rela-
tivas a las libertades de circulacion, que implican
la prohibicion de que establezcan o mantengan en
vigor restricciones injustificadas al ejercicio de di-
chas libertades en el ambito de la asistencia sanita-
ria.

% Asunto C-211/08.

4 Sentencia de 10 de marzo de 2009, Hartlauer (C-169/07,
ap. 29).

5 Sentencias Hartlauer, ap. 29, y Comision/Espafia, ap. 53,
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Con estas premisas, la citada sentencia Comi-
sion/Espafia, de 15 de junio de 2010, ha concluido
gue nuestra normativa interna no se opone al dere-
cho comunitario pese a que prevé que, cuando un
afiliado al sistema de salud espafiol recibe en otro
Estado miembro tratamiento hospitalario que re-
sulta necesario debido a la evolucién de su salud
durante su estancia temporal en ese Estado miem-
bro, el sistema espafiol no cubre esa asistencia sal-
vo en los casos de asistencia urgente, inmediata y
de caracter vital, una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los medios de
nuestro Sistema Nacional de la Salud y que no
constituye un uso abusivo o desviado de tal posibi-
lidad. El corolario es que, en tales situaciones, si
no concurre la excepciéon indicada el asegurado
tiene que hacer frente al coste del tratamiento reci-
bido en el extranjero que no cubra el sistema sani-
tario del Estado miembro en el que lo recibid.

La sentencia Comisién/Espafia, dictada por la
Gran Sala del Tribunal de Justicia, constituye el
Gltimo hito de una evolucion jurisprudencial (a la
que también ha contribuido la sentencia Acereda
Herrera), que matiza los pronunciamientos ini-
cialmente adoptados con la finalidad, precisamen-
te, de poner coto a los excesos de un ejercicio es-
purio de las libertades de circulacion y al llamado
«turismo sanitario».

En esta misma senda discurre las conclusiones
presentadas por el abogado general J&éskinen el
pasado 15 de julio en el caso Delft y otros (C-
345/09), en las que sostiene la conformidad con el
derecho de la Unién de una prevision por la que un
Estado miembro deudor de una renta o de una pen-
sion obliga a su titular residente en otro Estado
miembro a inscribirse en la institucién competente
en materia de asistencia sanitaria y practica una
retencion en concepto de cotizacién aun cuando
también se halle inscrito en la institucion del Esta-
do miembro en el que reside.

IV. EL REGLAMENTO (CE) N° 1408/71
DEL CONSEJO®

La afirmacion de que la libertad de circulacion
de los pacientes es una manifestaciéon de la libre
circulacion de las personas no es una creacion ju-

® Reglamento de 14 de junio de 1971 (DOUE, serie L, n°
49,p.2)

risprudencial, sino una determinacién del legisla-
dor.

En efecto, el Consejo encuadré el Reglamento
1408/71, que fue parcialmente sustituido por el
Reglamento (CE) n° 883/2004, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo,” en el marco de la libre circu-
lacién de personas, para contribuir a mejorar su ni-
vel de vida y sus condiciones de empleo,
entendiendo que no solo afectaba a los trabajado-
res por cuenta ajena, sino también a los que traba-
jan por cuenta propia, habida cuenta de las liberta-
des de establecimiento y de prestacion de servicios
(primer y segundo considerandos).

Dos caracteristicas retne esta disposicién. En
primer lugar, en cuanto Reglamento, resulta direc-
tamente aplicable en el territorio de la Union, sien-
do obligatorio en la totalidad de sus elementos (ar-
ticulo 288, parrafo 2°, TFUE). Por otro lado, no se
trata de una norma armonizadora o de integracion
de las regulaciones nacionales sobre la materia, si-
no de mera coordinacion, respetando las caracteris-
ticas propias de las legislaciones nacionales (cuarto
considerando).

En suma, su designio consiste en proteger los
derechos sociales de las personas que se desplazan
en el interior de la Unién Europea y garantizar que
sus prestaciones de la seguridad social no se ven
afectadas por el hecho mismo de ejercitar su liber-
tad de circulacion.?

Esta norma distingue entre (a) los trabajadores
en activo y (b) los pensionistas y dentro de ambas
categorias discrimina, a su vez, dos tipos de situa-
ciones, segun que (1) necesiten cuidados médicos
durante una estancia en un Estado miembro distin-
to de aquel en el que residen o que (2) se desplacen
a otro Estado miembro para acceder a prestaciones
sanitarias programadas.

A los primeros, trabajadores por cuenta ajena o
propia, y a sus familiares, se referia el articulo 22,
que regulaba en lo que aqui interesa dos supuestos,
recogidos en los articulos 19 y 20 del Reglamento
de 2004: (1) la estancia fuera del Estado competen-
te y (2) la necesidad de desplazarse a otro Estado
miembro para recibir la asistencia apropiada.

" Reglamento de 29 de abril de 2004 (DOUE, serie L, n°
166, p. 1).

8 Sentencia de 23 de abril de 2009, Riiffler (C-544/07, ap.
81).
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Tratandose del primer supuesto, el trabajador
que satisfaga las condiciones exigidas por la le-
gislacién de su Estado de residencia para acceder a
las prestaciones de la seguridad social y que re-
quiera cuidados inmediatos durante su estancia
en el territorio de otro Estado miembro tiene dere-
cho a que la institucion del Estado miembro de es-
tancia le suministre, como si fuera uno de sus afi-
liados, las prestaciones en especie necesarias a
cuenta de la instituciéon de su Estado miembro. La
norma exige que las prestaciones sean necesarias
desde un punto de vista médico, teniendo en
cuenta su naturaleza y la duracion prevista de
la estancia. Esta aqui presente la idea de la inme-
diatez de la necesidad y el caracter no progra-
mado de la estancia desde el punto de vista sani-
tario.

El otro supuesto se refiere a los trabajadores o
a sus familiares que, cumpliendo los mismos re-
quisitos, son autorizados a desplazarse al territo-
rio de otro Estado miembro para recibir la asisten-
cia apropiada a su dolencia, como si fueran
afiliados a la seguridad social del Estado de la es-
tancia y a cargo de la institucién competente del de
residencia. Tienen, pues, derecho a recibir la asis-
tencia en condiciones tan favorables como las que
disfrutan los pacientes a los que se les aplica la le-
gislacion del Estado al que se desplazan.’

La exigencia de autorizacion no es contraria al
derecho comunitario originario, habida cuenta de
que el Tratado no impide condicionar al cumpli-
miento de determinados requisitos las facilidades
que concede para garantizar la libre circulacién de
los trabajadores.™

La autorizacion no puede denegarse cuando (a)
la asistencia figure entre las prestaciones previstas
por la legislacion del Estado miembro de residen-
cia ni (b) cuando, por la salud actual del paciente y
la evolucion probable de la enfermedad, la asisten-
cia no puede serle dispensada en el plazo normal-
mente necesario para obtener el tratamiento en su
estado miembro.

Sobre la interpretacion de la nocion de «plazo
normalmente necesario para obtener el tratamien-
to», el Tribunal de Justicia ha sefialado:

® Sentencias de 12 de julio de 2001, Vanbraekel y otros
(C-368/98, ap. 32); y Acereda Herrera, ap. 27.

19 Sentencia de 23 de octubre de 2003, Inizan (C-56/01,
aps. 23y 24).
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- No concurre cuando en el Estado de residen-
cia puede obtenerse en tiempo oportuno un trata-
miento idéntico o que tenga el mismo grado de efi-
cacia para el paciente. A estos efectos, se han de
tomar en consideracion todas las circunstancias
gue caracterizan cada caso concreto, teniendo de-
bidamente en cuenta no solamente la situacion
médica del paciente en el momento de la solicitud
de autorizacion y, en su caso, el grado de dolor o la
naturaleza de la discapacidad, sino, ademas, sus
antecedentes. **

- No basta, pues, con que en el otro Estado
miembro pueda dispensar con mas rapidez una
asistencia médica idéntica o que presente el mismo
grado de eficacia. De no entenderse asi, se produ-
ciria un flujo migratorio de pacientes que pondria
en peligro la planificacién y la racionalizacion de
los servicios sanitarios."

- El Reglamento de 2004 alude, con mayor
precision, a que el tratamiento no pueda ser dis-
pensado en un plazo justificable desde el punto
de vista médico, habida cuenta del estado de sa-
lud del paciente en ese momento o de la evolu-
cién probable de la enfermedad. **

Sin dejar de contemplar la nocion de «plazo
razonable» el Tribunal de Justicia ha tenido oca-
sion de abordar la problemética de las listas de es-
pera, sefialando que:

- En ningln caso puede denegarse la autoriza-
cion de traslado con fundamento exclusivo en la
existencia de listas de espera en el Estado miembro
de residencia.'

- En este sentido, para denegar legitimamente
la autorizacién invocando la existencia de un plazo
de espera para un tratamiento hospitalario, la insti-
tucion competente ha de acreditar que dicho plazo
no sobrepasa el aceptable con arreglo a una
evaluacion médica objetiva de las necesidades
clinicas del interesado que tenga en cuenta todos
los pardmetros que caracterizan su estado patoldgi-

1 Sentencias Inizan, aps. 45 y 46; y de 16 de mayo de
2008, Watts (C-372/04, aps. 61y 61).

12 Sentencias de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms
(C-157/99, ap. 166); de 13 de mayo de 2003, Miiller-Fauré y
van Riet (C-385/99, ap. 91); y Watts, ap. 71.

13 Sentencia Watts, ap.65.

14 Sentencias Milller-Fauré y van Riet, C-385/99, ap. 92; y
Watts, ap. 63.
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co en el momento en que se presente la solicitud o
se renueve.®

- El Tribunal de Justicia reconoce a los Estados
miembros competencia para gestionar sus propias
listas de espera y la capacidad hospitalaria dispo-
nible en su territorio, pero les exige que lo hagan
de manera que, en cada caso individual, tomen en
consideracion las circunstancias que caracterizan
la situacién médica y las necesidades clinicas del
interesado.*®

El paciente que ha obtenido la autorizacion o
que, habiendo recibido una respuesta negativa, ob-
tiene después una declaracion de su carécter infun-
dado, tiene derecho, como ha quedado dicho, a las
prestaciones en especie servidas por cuenta de la
institucién competente del Estado de residencia
por la del Estado de la estancia. Por consiguiente,
el sistema de seguridad social del Estado de resi-
dencia queda obligado, aun cuando prevea la gra-
tuidad de la prestacién, a reembolsar a la institu-
cion del Estadio miembro de estancia el importe de
as prestaciones que realiz6."’

Lo anterior explica que el Estado miembro de
residencia deba reembolsar al paciente autorizado
(o que debié serlo) el importe del tratamiento si la
prestacion no es enteramente gratuita en el Estado
miembro que la presta. ** La suma a reembolsar
seré la diferencia entre el coste de un tratamiento
equivalente en el Estado miembro de residencia y
la suma que el Estado miembro de la estancia esta
obligada a cubrir por cuenta de la institucion de la
seglljgridad social del Estado miembro de residen-
cia.

Los pensionistas (titulares de pensiones o ren-
tas) y sus familiares, cuando se encuentran en otro
Estado miembro tienen derecho, también, a la asis-
tencia sanitaria, pero por diferencia con los traba-
jadores no se exige que la enfermedad que requirio
la asistencia apareciera de forma repentina,
haciéndola necesaria de manera inmediata (articu-
los 31 del Reglamento n® 1408/71 y 27.1 del Re-
glamento n°® 883/2004). Tampoco puede ser some-
tida a autorizacion. Esta diferencia de régimen
encuentra explicacion en la voluntad de favorecer

15 Sentencia Watts, ap. 68.

16 Sentencia Watts, ap. 75.

7 Sentencia Watts, aps. 125y 127.

'8 Sentencia Vanbraekel y otros, ap. 34; y Watts, ap.131.
1% Sentencia Watts, ap. 131.

una movilidad efectiva de los pensionistas, que
conforman un grupo social de caracteristicas espe-
cificas: su mayor vulnerabilidad y dependencia en
materia de salud y la disponibilidad de tiempo para
realizar estancias mas frecuentes en otros Estados
miembros. ?° (Esta interpretacion debe ponerse en
cuestién a la luz de la nueva redaccién de los ar-
ticulos 19y 27.1 del Reglamento n° 883/2004).

En lo que se refiere a los traslados para recibir
tratamientos sanitarios programados, los pensionis-
tas quedan sometidos al mismo régimen que los
trabajadores en activo. Para el Tribunal de Justicia,
la nocion de «trabajador» que utilizan los Regla-
mentos sobre la materia, tiene un alcance general y
cubre a toda persona que, con independencia de
que ejerza una actividad profesional, esta asegura-
da en virtud de la legislacion de la seguridad social
de uno o varios Estados miembros. Por consiguien-
te, a los pensionistas se les aplica, por el hecho de
su afiliacién, las disposiciones de los reglamentos
relativas a los trabajadores, a no ser que estén suje-
tos a disposiciones especificas. %

Ambas categorias, trabajadores y pensionistas,
no solo tienen derecho a las prestaciones en espe-
cie, sino a otras en metalico (articulos 22 y 31 del
Reglamento n°® 1408/71 y 21 y 29 del Reglamento
n°® 883/2004).

La nocidn de «prestaciones en metalico» ha si-
do objeto de una interpretacion autonoma en dere-
cho comunitario por parte del Tribunal de Justicia.
Dicho concepto: #

- Comprende, esencialmente las prestaciones
destinadas a compensar una pérdida de ingresos
vinculada a una incapacidad laboral y que puede
afectar al nivel de vida del interesado y de sus fa-
miliares.

- Se ha de tratar de prestaciones de caracter pe-
riédico que procuran un ingreso sustitutorio o un
apoyo econdémico destinado a mantener el nivel de
vida general del enfermo y de sus eventuales fami-
liares.

20 Sentencia de 28 de febrero de 2003, IKA (C-326/00,
aps. 38 y siguientes).

2 Sentencia de 31 de mayo de 1979, Pierik Il (asunto
182/78, ap. 4).

22 gentencias Acereda Herrera, aps. 30 a 33; de 5 de marzo
de 1998, Molenaar (C-160/96, aps. 34 y 35); y de 8 de julio de
2004, Gaumain-Cerri (asuntos C-502/01 y C-31/02, ap. 27).
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- No comprende, por tanto, la asuncién de gas-
tos ya efectuados.

- Por el contrario, forman parte de la nocién el
subsidio para cuidados, que se paga periédicamen-
te y que no esta supeditado a la realizacion previa
de determinados gastos ni a la presentacion de do-
cumentos acreditativos de los gastos incurridos,
fijdndose su cuantia con independencia de los dis-
pendios realmente realizados por el beneficiario
para subvenir a las necesidades méas esenciales de
su vida, disponiendo de la mas amplia libertad para
la utilizacién de las cantidades que se le abonan.

- También tienen tal caracter, la asuncion del
seguro de vejez del tercero que desarrolla activida-
des de asistencia a domicilio de la persona depen-
diente.

V.- LAS LIBERTADES DE CIRCULA-
CION Y SU INCIDENCIA EN LAS PRESTA-
CIONES SANITARIAS

La disciplina juridica de la que acabo de dar
cuenta, contenida en normas de derecho derivado,
no agota la incidencia que sobre los sistemas de
seguridad social alcanza el derecho de la Union.

Una determinada medida nacional puede ajus-
tarse a las normas de derecho derivado, pero ello
no comporta que sea conforme con las disposicio-
nes del Tratado.”

Por ejemplo, seria conforme con la regulacion
reglamentaria una normativa nacional que excluye-
ra los gastos accesorios en que incurriese un pa-
ciente autorizado a desplazarse a otro Estado
miembro para recibir en él tratamiento hospitala-
rio. Sin embargo, tal prevision podria ser contraria
a las disposiciones del Tratado si dicha normativa
interna dispusiese que tales gastos quedasen cu-
biertos cuando el tratamiento fuere dispensado en
un centro integrado en el sistema nacional,® en la
medida en que desincentivaria a los trabajadores
nacionales a desplazarse a otros Estados miembros
para recibir el tratamiento.

En efecto, los articulos 45 y 49 TFUE (antes,
articulos 39 y 43 del Tratado CE) consagran las
libertades de circulacion de trabajadores y de esta-
blecimiento de los ciudadanos de un Estado

%% Sentencia Watts, ap. 47.
2% Sentencia Acereda Herrera, ap. 38.
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miembro en el territorio de otro socio de la Union.
Por su parte, el articulo 56 (antiguo articulo 49)
prohibe las restricciones a la libre prestacion de
Servicios.

Estas disposiciones de derecho originario
(«constitucionales») de la Unién Europea son di-
rectamente aplicables y, como todas las previsio-
nes del derecho comunitario («efecto directo»), se
imponen a las determinaciones nacionales que las
infrinjan, menoscaben o, de cualquier forma, impi-
dan que alcancen plenos efectos («principio de
primacia»).

Por consiguiente, los jueces nacionales deben
dejar inaplicadas las normas internas, incluso le-
gislativas, que las contradigan.

Pues bien, el Tribunal de Justicia ha afirmado
que las prestaciones médicas a cambio de una re-
muneracién estan comprendidas en el &mbito de
aplicacion de la libre prestacion de servicios,” sin
que quede fuera de tal &mbito por el hecho de que
un paciente pague el tratamiento recibido en el ex-
tranjero y después reclame a su institucion de la
seguridad social el importe que haya pagado.”®

Ello es asi, porque esta libertad fundamental no
s6lo implica el derecho del prestador a suministrar
sus servicios en el territorio de Estados miembros
distintos de aquel en el que se encuentra estableci-
do, sino también la libertad de los eventuales des-
tinatarios ha recibir y disfrutar los servicios ofreci-
dos por un prestador extranjero.?’

Otro tanto cabe decir de las libertades de cir-
culacion de trabajadores y de establecimiento,
gue operan incluso cuando la estancia en otro Es-
tado miembro responde a motivos distintos de los
médicos, ?® en particular si el traslado obedece a
razones turisticas o a la realizacion de estudios.”

En principio, toda restriccion a tales libertades
es contraria al derecho comunitario. De este modo,

% Sentencias de 4 de octubre de 1991, Society for the Pro-
tection of Unborn Children Ireland (C-169/90, ap. 18); Watts,
ap. 86; y de 19 de abril de 2007, Stamatelaki (C-444/05, ap.
19).

% Sentencias Watts, ap. 89; y Comision/Espafia, ap. 49.

2 Sentencias de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros
(C-243/01, ap. 55); y Comision/Espafia, ap. 49.

28 Sentencia Comision/Espafia, ap. 50).

% gSentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone
(asuntos 286/82 y 26/93, ap. 16); de 19 de enero de 1999, Cal-
fa (C-348/96, ap. 16); y Comision/Espafia, ap. 51.
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una negativa a autorizar un desplazamiento con-
forme a lo dispuesto en los Reglamentos de 1971 y
2004, que, en abstracto no se opone (como ya se ha
visto) al ordenamiento juridico de la Unién, por las
circunstancias concretas del caso podria ser esti-
mada vulneradora de los derechos que dicho orde-
namiento reconoce a los nacionales de los Estados
miembros.

Asi, para el Tribunal de Justicia el sometimien-
to a autorizacion previa de la cobertura en otro Es-
tado miembro de la asistencia sanitaria a cargo del
sistema nacional de la salud constituye una restric-
cion a las mencionadas libertades fundamentales.®

De este modo, la jurisprudencia ha considerado
contraria a la libre prestacion de servicios:

- El sometimiento a autorizacion previa por el
Estado luxemburgués del derecho al reembolso de
las sumas pagadas por un ciudadano del Gran Du-
cado a un ortodoncista establecido en Alemania,
cuando dicho reembolso no esta sujeto a tal requi-
sito previo si la prestacion se realiza por un profe-
sional establecido en Luxemburgo.®

- En relacion con la libertad de circulacion de
mercancias, que también puede estar implicada en
la materia, el Tribunal de Justicia ha considerado
restrictiva la decision de no reembolsar el coste de
unas gafas con lentes correctoras adquiridas, bajo
prescripcion facultativa, en otro Estado miembro,
con fundamento en que la compra de cualquier
producto médico en el extranjero debe autorizarse
previamente.*

- También ha estimado contraria a las referidas
libertades la negativa a abonar a un ciudadano
neerlandés, victima de un accidente de trafico y
gue se encontraba en coma, el importe del trata-
miento recibido en Austria consistente en una tera-
pia que en los Paises Bajos solo se utiliza con ca-
racter experimental y en personas menores de 25
afios, edad que el paciente superaba.®

Ahora bien, no toda restriccion resulta, per se,
contraria al derecho comunitario, puesto que, si no

% Sentencias de 28 de abril de 1998, Kohll (C-158/96,
aps. 35y 36); Smits y Peerbooms, aps. 69 a 75; Miiller-

Fauré y van Riet, aps. 44, 67 y 68; Inizan, ap. 18; y Har-
tlauer, aps. 34 y 36).

®! Sentencia Kohll.

¥ Sentencia de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/95, ap.
46).
* Sentencia Smits y Peerbooms.

implica una discriminacion por razones de nacio-
nalidad (p. ej.: incentivando las empresas domésti-
cas en perjuicio de las foréneas), es decir, si la cor-
tapisa la sufren todos los operadores econémicos
con independencia de su lugar de establecimiento,
el propio Tratado admite su justificacion por razo-
nes imperiosas de interés general.

Entre esas razones se encuentra, por motivos
obvios, la proteccion de la salud publica y, dentro
de este objetivo abstracto, dos metas contribuyen a
la consecucidon de un elevado grado de proteccion
de la salud: (1) el mantenimiento de un servicio
médico y hospitalario de calidad, equilibrado y ac-
cesibles a todos; y (b) la elusién de todo riesgo de
perjuicio grave para el sistema financiero de segu-
ridad social.**

En relacion con el primero de dichos objetivos,
los Estados miembros pueden restringir la presta-
cion de los servicios medicos y hospitalarios, en la
medida en que el mantenimiento de una capacidad
de asistencia o de una competencia médica en el
territorio nacional sea esencial para la salud publi-
ca, e incluso para la supervivencia de la pobla-
cion.®

Respecto del segundo, una planificacion de los
servicios médicos, de la que, por ejemplo, consti-
tuye un corolario la autorizacion para la apertura
de un nuevo centro sanitario, tiene por objeto lo-
grar el control de los costes y evitar, en la medida
de lo posible, todo derroche de recursos financie-
ros, técnicos y humanos, habida cuenta de que el
sector de la sanidad genera costes considerables y
debe responder a necesidades crecientes, mientras
que los recursos financieros que pueden destinarse
a la asistencia sanitaria no son ilimitados, cualquie-
ra geue sea el método de financiacion que se utili-
ce.

Desde esta perspectiva, el sometimiento a au-
torizacién previa de la cobertura en otro Estado
miembro de la asistencia sanitaria a cargo del sis-
tema nacional de la salud constituye una restric-
cién justificada en la planificacion de la actividad
hospitalaria para lograr una gama equilibrada de
prestaciones y evitar, mediante el control del gasto,

3 Sentencias Watts, aps. 103 y 104, y Hartlauer, ap. 47.

% Sentencias Mller-Fauré y van Riet, ap. 67; Watts, ap.
105; y Harlauer, ap. 48.

% Sentencias Milller-Fauré y van Riet, ap. 80; Watts, ap.
108; y Hartlauer, ap. 49.
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el derroche de medios financieros, técnicos y
humanos.*’

Ahora bien, esa restriccion debe responder al
principio de proporcionalidad, esto es, ha de ser
adecuada para garantizar la realizacion del objeti-
VO que se persigue y no valla més alla de lo im-
prescindible para alcanzarlo.®

Por consiguiente la negativa a conceder la au-
torizacion:

- Debe basarse en criterios objetivos, no dis-
criminatorios y conocidos de antemano, de modo
gue gueden establecidos los limites del ejercicio de
la facultad de apreciacién por las autoridades na-
cionales, con el fin de eliminar todo atisbo de arbi-
trariedad.®

- Se ha de acordar a través de un procedimien-
to accesible y adecuado para garantizar a los inte-
resados que sus solicitudes se tramitaran en un pla-
zo razonable y con objetividad e imparcialidad,
quedando abierta la via judicial para impugnar las
eventuales denegaciones.*

VI. LOS EFECTOS DE LA CIUDADANIA
EUROPEA

Asi pues, los Reglamentos aprobados por las
instituciones comunitarias para coordinar los regi-
menes nacionales de seguridad social aspiran a ga-
rantizar las libertades de circulacion en el seno de
la Union. Puede ocurrir que determinadas medidas
nacionales que, pese a ajustarse a la letra de dichas
normas de derecho derivado, se opongan al Trata-
do en la medida en que, de una u otra manera, obs-
taculicen o restrinjan las libertades de circulacion
gue son unos de sus cimientos.

Aln mas, cabe imaginar tesituras en las que los
administrados de un Estado miembro no ejerzan, o
pretendan hacerlo, sus libertades de circulacion vy,
sin embargo, frente a las prestaciones sociales re-
ciban un trato inadmisible para el ordenamiento
juridico de la Unién.

%7 Sentencia Watts, aps. 98 y 108 a 110. Més recientemen-
te, la sentencia de 5 de octubre de 2010m Comision/Francia
(C-512/08, aps. 32 y 33).

% Sentencia Hartaluer, aps. 44 y 46.

% Sentencias de 20 de febrero de 2001, Analir y otros (C-
205/99, aps. 37 y 38); Hartlauer, aps. 64; Inizan, aps. 48 y 57;
y Watts, aps. 116y 117.

“0 Sentencias Inizan, aps. 48 y 57; y Watts, aps. 116 y 117.
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Tal seria el caso, por ejemplo, de una persona
que, habiendo ejercido el conjunto de su actividad
profesional en el Estado miembro del que es na-
cional, Unicamente hace uso de su derecho a residir
en otro Estado miembro después de haberse jubi-
lado y sin intencion de ejercer alli ninguna una ac-
tividad laboral. Tal individuo no podria invocar la
libre circulacion de trabajadores ni la libertad de
establecimiento.*

Ahora bien, un europeo en tal situacion goza
del estatuto de ciudadano de la Unién, en virtud
del articulo 20.1 TFUE (antiguo articulo 17 TCE),
de modo que puede invocar los derechos inheren-
tes a tal estatuto y, en particular, el derecho a cir-
cular y residir libremente que confiere el 21.1
TFUE (antes, articulo 18.1 TCE).*

El estatuto de ciudadano de la Unidn esta des-
tinado a convertirse en el estatuto fundamental de
los nacionales de los Estados miembros, permi-
tiendo a aquellos de dichos ciudadanos que se en-
cuentran en la misma situacion obtener en el ambi-
to de aplicacion por razon de la materia del
Tratado el mismo trato juridico, independiente-
mente de su nacionalidad y sin perjuicio de las ex-
cepciones expresamente previstas al respecto.®

Desde esta perspectiva seria incompatible con
el derecho de la Unién que un ciudadano de otro
Estado miembro recibiera en el Estado miembro de
acogida un trato menos favorable que el que dis-
frutaria si hubiera hecho uso de las facilidades
concedidas por el Tratado en materia de circula-
cion.*

Por ello, y por ejemplo, seria contraria a los
derechos que confiere la ciudadania europea que
un Estado miembro se niegue a asumir el pago de
las cotizaciones del seguro de vejez de un tercero
gue presta asistencia a una persona dependiente
(quien abona el seguro) basandose Unicamente en
gue no reside en el territorio del Estado competen-
te, cuya legislacion se aplica. Tal desenlace supon-
dria otorgarle un trato diferente en relacion con
personas que se hallan en la misma situacion; a sa-

! Sentencias de 9 de noviembre de 2006, Turpeinen (C-
520/04, ap. 167) y Riffler, ap. 52.

2 Sentencias de 22 de mayo de 2008, Nerkowska (C-
499/06, ap. 22); Turpeinen, aps. 16 a 19;, y Ruffler, aps. 55 y
56.

3 Sentencias de 29 de abril de 2003, Pusa (C-224/02, ap.
16), y Ruffler, ap. 62.

* Sentencias Pusa, ap. 18, y Ruffler, ap. 64.



La libertad de circulacion de los enfermos en la Unién Europea: del turismo sanitario al reintegro...

ber: los beneficiarios del seguro de dependencia
regulado por esa misma legislacion y que residen
en el territorio nacional. Esta consecuencia se en-
cuentra prohibida por el articulo 20 TFUE, ya que
el estatuto de ciudadano de la Unidn permite a
aquellos de dichos ciudadanos que se encuentran
en la misma situacion obtener, en el dmbito de
aplicacion del Tratado, el mismo trato juridico.*

VII.- CONCLUSIONES

En definitiva, los Estados miembros conservan
intacta la competencia para organizar, como esti-
men conveniente, sus sistemas de salud y de segu-
ridad social.

Ahora bien, deben llevar a cabo esa tarea res-
petando el ordenamiento juridico de la Union.

De este modo, no sélo han de ajustarse a los
términos de las normas de derecho derivado apro-
badas para coordinar tales sistemas, sino que han
de hacerlo sin desconocer las libertades fundamen-
tales de circulacion ni los derechos inherentes al
estatuto propio de la ciudadania de la Unién.

Se trata, una vez mas, de respetar los respecti-
vos ambitos de competencia, algo de lo que sabe-
mos mucho y bien en nuestro Estado complejo,
donde diversos actores confluyen en un mismo ob-
jeto regulatorio, estando condenados a entenderse
a través de técnicas tan juridicas como las que im-
ponen los principios de coordinacion y coopera-
cién. No en vano, la Unién:

- Comparte competencias con los Estados
miembros en materia de politica y cohesion social
(articulo 4.2 TFUE)

- Puede tomar iniciativas que garanticen la
coordinacién de las politicas sociales de los Esta-
dos miembros (articulo 5.3 TFUE).

- Adoptar acciones con el fin de apoyar, com-
plementar y coordinar la acciéon de los Estados
miembros sobre proteccién y mejora de la salud
humana (articulo 6.a TFUE).

Pudiendo adoptar determinaciones en tales
ambitos sin mas limites que los que imponen los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad
(articulo 5 TUE).

“5 Sentencia Gaumain-Cerri, aps. 34 y 35.

No cabe desconocer que en la materia que hoy
nos retine en Santander resulta imprescindible in-
troducir algo de orden y coherencia, para evitar el
Ilamado «turismo sanitario» y los efectos perversos
gue produce en la gestion de los sistemas naciona-
les.

Ahora bien la solucién no pasa por mermar los
derechos ciudadanos. Como ha subrayado el Tri-
bunal de Justicia en uno de sus ultimos pronun-
ciamientos (la sentencia Watts), resulta imprescin-
dible encontrar el equilibrio entre la libre
circulacion de los pacientes y los imperativos na-
cionales de planificacion de la capacidad hospitala-
ria disponible, de control de los gastos necesarios y
de equilibrio financiero de los sistemas de seguri-
dad social (aps. 145y 148).

Por ello, la Ministra espafiola de sanidad pre-
sentd recientemente, en el seno de la Presidencia
espafiola, una propuesta razonable, consistente en
que cuando un ciudadano de un pais europeo que
reside en otro Estado miembro y a cuyo sistema de
seguridad social se encuentra afiliado vuelve a su
pais de origen para recibir un tratamiento sanitario
este Gltimo se haga cargo del importe de la inter-
vencion. Sin perjuicio de mantener el requisito de
la autorizacion previa, que ha de disefiarse en los
términos indicados por la jurisprudencia comunita-
ria de la que he dado cuenta.

Los problemas de financiacion de los sistemas
publicos sanitarios en los paises europeos no vie-
nen Unica y exclusivamente, ni siquiera principal-
mente, de la libre circulacion de los enfermos de la
Union.

Las arcas publicas se encuentran exhaustas, pe-
ro al igual que no cabe responder al déficit presu-
puestario mermando las garantias de los contribu-
yentes frente a la Hacienda Publica, tampoco
resulta admisible hacer frente a los problemas que
presenta la financiacion de los sistemas publicos
sanitarios y de seguridad social restringiendo los
derechos ya ganados por los ciudadanos.

Quizas en estos tiempos de incertidumbre re-
sulte menester no olvidar que lo que empez6 sien-
do un pacto entre Estados, compartiendo la pro-
duccion de acero y el carb6n y estableciendo una
union aduanera, primero, y, después, un mercado
comun, para evitar los desencuentros en el corazén
de la Vieja Europa y los desastres en que desem-
bocaron, ha acabado por convertirse con el paso de
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los afios en un proceso de integracion de los ciuda-
danos europeos en un mismo sistema juridico.

El acta Unida Europea, los Tratados de Maas-
tricht, Amsterdam y Niza, con la proclamacién de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, y el de Lisboa, son hitos funda-
mentales de tal proceso.

Pero en el mismo no ha sido ajeno la labor pre-
toriana de los jueces comunitarios, los de los Esta-
dos miembros y aquellos que ejercen su jurisdic-
cion, para todos, en Luxemburgo.

La historia de la Sra. Defrenne ilustra a la per-
feccion lo que quiero decir.

Grabielle Defrenne trabajé como azafata para
SABENA desde el 10 de diciembre de 1951 al 15
de febrero de 1968, fecha en la que, al llegar a los
40 afos de edad, ceso en sus funciones de confor-
midad con lo establecido en su contrato de trabajo.

El 9 de febrero de 1970 impugnd, ante el Con-
sejo de Estado Belga, el real decreto de 3 de no-
viembre de 1969, que sefialaba reglas especiales
para fijar la pension de jubilacién de los empleados
de la aviacidn civil, excluyendo a las azafatas, de
modo que su pension de jubilacidon se calculaba
conforme a las reglas generales (menos ventajo-
sas), situandolas en una situacion inferior a la de
sus colegas masculinos.

El Consejo de Estado se dirigié al Tribunal de
Justicia formulandole tres preguntas. Las dos ulti-
mas de las cuales trataban sobre la interpretacion
del articulo 119 del Tratado CEE, que prohibia la
discriminacion retributiva entre los trabajadores y
las trabajadoras. La primera se referia, sin embar-
go, a la naturaleza de la prestacion de jubilacion; a
si podia considerarse como una retribucién.

El Tribunal de Justicia, en sentencia de 25 de
mayo de 1971 (Defrenne 1)* dio una respuesta ne-
gativa a este ultimo interrogante, por lo que, no
siendo aplicable el articulo 119 del Tratado CEE,
no habia lugar a plantearse la cuestion de la dis-
criminacion.

Una vez que cesé en sus funciones como aza-
fata, la Sra. Defrenne demand6 a SABENA ante el
Tribunal de trabajo de Bruselas reclamando una
indemnizacion por los perjuicios que se le habian

46 Asunto 80/70.
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causado por (1) percibir entre el 15 de febrero de
1963 y el 1 de febrero de 1966 una salario inferior
al de sus colegas masculinos; (2) serle reconocido,
como consecuencia, un finitiquito y (3) una pen-
sion de jubilacién inferior. Su demanda fue deses-
timada.

Interpuso recurso de apelacion ante la Cour de
travail de Bruselas. Este 6rgano confirmo la sen-
tencia apelada en cuanto desestimo las dos ultimas
pretensiones, y, para resolver la primera, se dirigié
al Tribunal de Justicia interrogandole sobre si el
articulo 119 del Tratado CEE tenia efecto directo y
podia ser invocado ante los 6rganos nacionales pa-
ra hacer efectivo el principio de igualdad de retri-
buciones sin distincién por razén del sexo.

El Tribunal de Justicia respondi6 afirmativa-
mente en sentencia de 8 de abril de 1976 (Defren-
ne 11),*" declarando el efecto directo de dicho pre-
cepto y el deber de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales la proteccion de los derechos que tal
precepto confiere a los justiciables.

En esta sentencia el Tribunal de Justicia:

- Califico el principio de igualdad de funda-
mento de la Comunidad (ap. 12);

- Afirmé que en los casos en que un trabajador
de sexo femenino recibiese una retribucion infe-
rior a la de un trabajador masculino que realiza
idéntico trabajo, el articulo 119 del Tratado CEE
debia aplicarse directamente (aps. 23 y 24), no
obstante la existencia de normas internas que con-
sagren tal discriminacion [aplicacion de los princi-
pios de primacia (sentencia Costa c. Enel) y de
efecto directo (sentencia Becker)]; y

- Subray6 que la utilizacion en el articulo 119
de la palabra "principio" resalta el caracter funda-
mental del precepto (§ 28).

Sin embargo, en esta sentencia el principio de
igualdad es erigido en principio fundamental del
orden comunitario, pero no llega a adquirir vida
propia. Ese carécter le viene dado porque esta al
servicio de los fines que la Comunidad persigue
(aps. 10 y11).

Una vez pronunciada la sentencia Defrenne I,
la Cour de travail concedi6 a la demandante los
atrasos que habia reclamado en su primera preten-

47 Asunto 43/75.
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sion. Contra la desestimacion por la Cour de tra-
vail en apelacion de las dos ultimas pretensiones,
interpuso recurso de casacion.

La Cour de cassation se dirigio al Tribunal de
Justicia interrogandole sobre la existencia de un
principio general del derecho comunitario relativo
a la eliminacion de las discriminaciones entre los
trabajadores y las trabajadoras en materia de con-
diciones de empleo y de trabajo distintas de la re-
tribucion propiamente dicha.

El Tribunal de Justicia respondié negativamen-
te en la sentencia de 15 de junio de 1978 (Defrenne
111):*® el articulo 119 CEE no puede ser interpreta-
do en el sentido de que, ademas de la igualdad de
retribucion, establezca también la igualdad de las
demas condiciones de trabajo.

Pero lo decisivo de esta sentencia es que el
Tribunal de Justicia califica la supresion de dis-
criminaciones basadas en el sexo como derecho
fundamental y afiade que los derechos fundamenta-
les forman parte de los principios generales del de-
recho comunitario (aps. 27 y 26).

De este modo adquirio sustancia propia. Antes
que fruto de los objetivos sefialados en los trata-
dos, es una garantia basica del individuo, que exis-
te con independencia y al margen de esas metas.

De esta evolucion jurisprudencial se obtiene
gue no puede construirse el mercado Unico en de-
trimento de los derechos de los ciudadanos. (en la
sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger,*
el Tribunal de Justicia hizo prevalecer las liberta-
des de expresion y de reunion sobre la libre circu-
lacion de mercancias).

En mi opinion, ese esta perspectiva, y no otra,
se han de encarar los retos que impone la coordi-
nacion de los sistemas de salud y de seguridad so-
cial de los 27 Estados miembros.

48 Asunto 149/77.
49 Asunto 112/00.
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“LA JURISDICCION SOCIAL ANTE EL
REINTEGRO DE GASTOS SANITARIOS:
CUESTIONES ACTUALES”

IImo. Sr. D. Miguel Azagra Solano
Presidente de la Sala de lo Social del TSJ de La Rioja.

I.- INTRODUCCION. I11.- NORMATIVA DE APLICACION. 12) Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre.
2% RD 63/1995, de 20 de enero. 3%) RD 1030/2006, de 15 de septiembre. I1l1.- REQUISITOS PARA QUE
PROCEDA EL REINTEGRO. 1.- Asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital. 1°) El caracter
vital de la asistencia. 2°) El caracter urgente e inmediato de la asistencia. 3°) La imposibilidad de utilizar opor-
tunamente los servicios publicos de salud. 4°) La utilizacién de los servicios no puede resultar desviada o abu-
siva. 2.- Denegacion injustificada de asistencia sanitaria. 3.- Error de diagnostico. 4.- Listas de espera. 5.-
Técnicas avanzadas. 1V.- COMPETENCIA PARA CONOCER DE ESTOS ASUNTOS.

I.- INTRODUCCION

El articulo 43 de la Constitucion Espafiola reco-
noce el derecho de los ciudadanos a la proteccion de
su salud, indicando que compete a los poderes publi-
cos organizar y tutelar la salud publica a través de las
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. Es por esto que la prestacion de asistencia
sanitaria de la Seguridad Social, a partir de la vigen-
cia constitucional y especialmente de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, ya no ha de ser
entendida como un puro mecanismo de aseguramien-
to publico, sino como un servicio publico esencial de
obligatoria dispensa por los poderes puablicos, si bien
su concreto contenido y beneficiarios habran de ser
precisados, conforme al articulo 53.3 de la Constitu-
cidn, por las Leyes que desarrollen el texto constitu-
cional.

! SSTSJ La Rioja 11 octubre 2006 (Rec. 295/2006); 7
marzo 2007 (AS 2007,3332); STSJ Castilla y Leon, Vallado-

Ahora bien, el legislador espafiol ha optado por
actualizar este servicio a través de sus propios re-
cursos y estructuras, constituyendo un Sistema Na-
cional de Salud de caracter publico, en el que se
integran y coordinan las competencias de la Admi-
nistracion General del Estado y las propias de las
Comunidades Auténomas. Las administraciones
competentes estan obligadas a prestar este servicio
a través de sus propios medios o, en su caso, con-
certados, de forma que el titular del derecho no
puede dirigirse a instituciones sanitarias distintas a
las previstas para obtener las correspondientes
prestaciones, siendo a su exclusivo cargo los gas-
tos que se le originen cuando asi lo haga, y de este
modo, el articulo 102.3 de la LGSS de 1974, pre-
cepto en vigor al no haber sido derogado, establece
que las Entidades obligadas a prestar asistencia
sanitaria no abonaran los gastos que puedan oca-

lid 5 junio 2006 (RJ 2006/968), STSJ Castilla y Leon, Burgos
11 diciembre de 2009 (AS 2010/512), entre otras.
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sionarse cuando el beneficiario utilice servicios
médicos distintos de los que hayan sido asignados,
a no ser en los casos que reglamentariamente se
determinen.

El objeto del presente trabajo es efectuar una
serie de reflexiones sobre el alcance de esta previ-
sibn y mas concretamente, analizar aquellos su-
puestos en los que el beneficiario de la Seguridad
Social, pese a acudir a instituciones ajenas al sis-
tema publico de salud, puede solicitar y obtener el
reintegro de los gastos que tal asistencia sanitaria
le ha ocasionado.

Esta cuestién, sometida a constantes variacio-
nes en sus normas reguladorasz, ha determinado la
existencia de una gran litigiosidad en el orden so-
cial de la jurisdiccidn, siendo lo cierto que en mu-
chas ocasiones han sido los tribunales de justicia
los encargados de perfilar el contenido del derecho
al reintegro de los mencionados gastos.

El correcto andlisis de la cuestion que se plan-
tea, hace preciso examinar el alcance de los cam-
bios normativos producidos sobre esta materia, de-
terminar los principios que les sirvieron de base,
asi como profundizar en el contenido de los requi-
sitos que son exigibles para viabilizar el reintegro,
en el entendimiento de que el reintegro de los gas-
tos sanitarios solo puede ser admitido en supuestos
excepcionales.

El gran casuismo existente al respecto hace ne-
cesario el anélisis caso por caso de las cuestiones
sometidas a enjuiciamiento, siendo en ocasiones
sumamente dificil aplicar criterios incuestionados
a la resolucion del asunto que se plantea ante el
juzgado o tribunal.

No se pretende en este analisis un examen ex-
haustivo de toda la problemética que el reintegro
de gastos pueda plantear, debiéndose dejar a un la-
do las cuestiones derivadas de la solicitud de re-
embolso cuando la asistencia sanitaria se recibe en
el extranjero, bien en un Estado extracomunitario o
bien al amparo de la normativa comunitaria, siendo
la intencidn de este trabajo circunscribir el anélisis
al estudio del reintegro de gastos sanitarios con-
forme al derecho nacional y por tanto conforme a
la interpretacion que de sus normas hacen sus Or-

2 Art. 102.3 LGSS/74; Art. 17 Ley 14/1986; Art. 18 De-
creto 2766/1967, de 16 de noviembre; Art. 5.3 RD 63/1995,
de 20 de enero; Art. 4.3 RD 1030/2006, de 15 de septiembre.
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ganos jurisdiccionales y mas concretamente los
juzgados y tribunales del orden jurisdiccional so-
cial.

I1.- NORMATIVA DE APLICACION

Como ya he tenido ocasion de exponer con an-
terioridad, la Constitucion espafiola reconoce en su
articulo 43, el derecho a la proteccién de la Salud,
atribuyendo a los poderes publicos la responsabili-
dad de la gestion de tal proteccion. Este derecho,
se incluye entre los principios rectores de la politi-
ca social y econdmica, y como tales principios
vinculan a los 6rganos judiciales, motivo por el
cual las resoluciones de los juzgados y tribunales
habran de estar informadas por su reconocimiento,
respeto y proteccion, tal como dispone el articulo
53.3 CE.

La remisién que el texto constitucional hace a
la ley para el establecimiento de los derechos y de-
beres de todos al respecto, posibilitd la publica-
cién de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, cuyo objeto no fue otro que la regulacién
general de todas las acciones que permitieran hacer
efectivo el derecho a la proteccion de la salud re-
conocido en el articulo 43 y concordantes de la
Constitucion.

El establecimiento de un Sistema Nacional de
Salud basado en su caracter publico, gratuito, uni-
versal, orientado a la superacion de desequilibrios
territoriales y sociales, y por tanto igualitario, debe
conectarse con la necesidad de dispensar una pres-
tacién de asistencia sanitaria que, basada en los
principios de eficacia, economia y de racionaliza-
cion de los recursos sanitarios, pueda ofertar al
ciudadano una proteccion que en el plano temporal
y en lo referente a su contenido asistencial, sea ca-
da vez més amplia y de mayor calidad.

El hecho de que el Sistema Nacional de Salud,
asuma el derecho a la asistencia sanitaria, no lleva
consigo que las prestaciones que deban dispensarse
sean ilimitadas, o que las mismas no se encuentren
sometidas a normas de racionalizacion que permi-
tan su mantenimiento y mejora. La cobertura sani-
taria, si quiere responder a los principios antes
enunciados, debe limitar el coste de los servicios

3 SSTC 82/1990 de 4 mayo (RTC 1990/82); 203/2000 de
24 julio (RTC 2000/203).
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gue presta para intentar dispensar una asistencia de
calidad, igualitaria y que sea asumible econémi-
camente, lo que lleva consigo que el derecho a la
asistencia sanitaria sélo pueda abarcar aquellas
prestaciones que se contemplen en las normas co-
rrespondientes y fundamentalmente las estableci-
das en la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud.

Debemos partir, por tanto, de la existencia de
un derecho genérico a la proteccion de la salud,
dentro del cual se incluye el derecho a una concre-
ta prestacién de asistencia sanitaria, prestacion que
deben obtenerse de los medios asignados por el
sistema publico de salud en los términos previstos
por la legislacion vigente.

En la medida en que los medios publicos con
los que se hacen efectivas tales prestaciones por las
administraciones son por necesidad limitados y
vienen conformados por las decisiones politicas y
presupuestarias que se van adoptando por los po-
deres publicos a lo largo del tiempo, existe la ten-
dencia a pensar que el concreto contenido de ese
derecho viene delimitado por la disponibilidad y
suficiencia de tales medios, pero esto no es asi,
puesto que el contenido del derecho a prestaciones
de asistencia sanitaria viene determinado por las
normas juridicas que desarrollan el derecho a la
proteccidn de la salud, -en concreto por la Ley Ge-
neral de Sanidad y por las normas de ordenacion y
cartera de prestaciones a las que luego me referiré-
, Y no por la real posibilidad de ejecutar la presta-
cion a través de los medios publicos.*

Asi pues, el beneficiario de la asistencia sanita-
ria publica debe recibir esta a través de las institu-
ciones publicas correspondientes y si el titular del
derecho acude a servicios sanitarios ajenos al sis-
tema, debe asumir su coste, pudiendo reintegrarse
el abono efectuado s6lo en los casos excepcionales
recogidos en la normativa de aplicacion.

No existe una opcion del enfermo o de sus fa-
miliares entre la medicina publica o la privada. El
reintegro de gastos médicos por servicios prestados
fuera del Sistema Nacional de Salud es, como ya
he mencionado, excepcional, ya que la Seguridad
Social no reconoce el derecho de los beneficiarios
a optar entre el sistema publico o el privado, sino
gue quiere diferenciar entre necesidad y deseo. La

4 STSJ La Rioja 22 mayo 2007 (AS 2007/3412).

satisfaccion de los deseos, por muy legitima y
comprensible que resulte, no puede ser objeto de
un sistema publico de proteccion instrumentado
para atender necesidades y sostenido por la solida-
ria contribucion de todos los ciudadanos®. Por ello,
la regulacion normativa referente a la ordenacion
de prestaciones sanitarias de dicho Sistema, deter-
mina restrictivamente los casos en los que proce-
dera el reintegro de gastos por servicios médicos
privados. Es lo que sucede, como veremos mas
adelante, cuando se precise asistencia sanitaria ur-
gente, inmediata y de caracter vital, y ésta se haya
prestado por servicios ajenos a la Seguridad Social.
En estos casos, el reintegro procederd una vez
comprobado que no se pudieron utilizar oportuna-
mente los servicios propios y que no constituye
una utilizacion desviada o abusiva de esta excep-
cion.

De esta manera, y como establecié el articulo
17 de la Ley 14/1986, las Administraciones Publi-
cas obligadas a atender sanitariamente a los ciu-
dadanos no abonaran a estos los gastos que pue-
dan ocasionarse por la utilizacion de servicios
sanitarios distintos de aquellos que les correspon-
dan en virtud de lo dispuesto en esta Ley, en las
disposiciones que se dicten para su desarrollo y en
las normas que aprueben las Comunidades Auto-
nomas en el ejercicio de sus competencias. Esta
prevision, recogida igualmente en el articulo 102.3
LGSS/74, sirve para recordar que la asistencia sa-
nitaria publica sélo se facilitara en los centros del
Sistema Nacional de Salud propios o concertados,
siendo obligacion de los beneficiaros del sistema
de Seguridad Social la utilizacion de los servicios
asignados, con la extensién y limites de las presta-
ciones establecidas en la cartera de servicios nor-
madamente establecida.

Asi pues, y siendo cierto que, aun de modo ex-
cepcional, el beneficiario que acude a servicios sa-
nitarios ajenos a la sanidad puablica puede no
hacerse cargo de los gastos que tal asistencia lleva
consigo, es necesario traer a colacion las normas
gue en nuestro derecho han posibilitado ese reinte-
gro de gastos médicos, para asi establecer y dejar
constancia de la evolucién y variacion de los re-
quisitos legalmente exigibles para posibilitar el

® STS 20 marzo 1986 (RJ 1986/1364); SSTCT 6 marzo
1989, 25 febrero 1989.
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mencionado reintegro. Estas normas son las si-
guientes:

12 Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre,
por el que se dictan normas sobre prestaciones de
asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios
médicos en el Régimen General de la Seguridad
Social.

Este Decreto recogia en su articulo 18 la regu-
lacion de los supuestos de asistencia sanitaria pres-
tada por servicios ajenos a la Seguridad Social. El
articulo mencionado, redactado mediante el Decre-
to 2575/1973, de 14 de septiembre, estableci6 en
su parrafo 1° que cuando el beneficiario, por deci-
sion propia o de sus familiares, utilice servicios
distintos de los que le hayan sido designados, las
Entidades obligadas a prestar la asistencia no
abonaran los gastos que puedan ocasionarse, ex-
cepto en los casos previstos en los ndmeros tres y
cuatro de este articulo.

El punto 3° del precepto disponia que, en los
supuestos en que las Entidades a que se refiere el
nimero anterior denegasen injustificadamente la
prestacion de la asistencia sanitaria debida podra
reclamarse el reintegro de los gastos efectuados
por la utilizacion de servicios distintos de los que
corresponderian, siempre que se hubiera notifica-
do en el plazo de quince dias naturales siguientes
al comienzo de la asistencia, debiendo, al solici-
tarse, razonar la peticién y justificar los gastos
efectuados. Por su parte el parrafo 4° del articulo
establecia que cuando la utilizaciéon de servicios
médicos distintos de los asignados por la Seguri-
dad Social haya sido debida a una asistencia ur-
gente de caracter vital, el beneficiario podra for-
mular ante la Entidad obligada a prestarle
asistencia sanitaria la solicitud de reintegro de los
gastos ocasionados, que sera acordado por esta si
de la oportuna informacion que se realice al efecto
resultara la procedencia del mismo.

La norma, en sus distintos apartados, dejaba
constancia de los requisitos necesarios para que el
beneficiario pudiera obtener el reintegro de los
gastos asistenciales producidos con motivo de la
utilizacion de servicios distintos a los asignados,
debiendo destacarse entre ellos, la necesidad de
que la Entidad gestora estuviera obligada a prestar
la asistencia obtenida al margen de sus servicios;
que el beneficiario acudiera a esos servicios ajenos
por decision propia o de sus familiares; que la de-
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negacion de asistencia por parte de la Entidad ges-
tora fuera injustificada; que la prestacién a cargo
de entidades sanitarias ajenas a las correspondien-
tes fuera notificada en el plazo de los quince dias
siguientes al comienzo de aquella; que se razonara
la peticién y que se justificara el gasto reclamado,
a lo que habia que afiadir el requisito previo de que
la asistencia hubiera sido denegada por la Entidad
gestora correspondiente antes de haber sido dis-
pensada, como asi se desprende del contenido del
apartado 2° del articulo 18, conforme al cual,
cuando el beneficiario no obtenga la asistencia
sanitaria que hubiere solicitado en forma y tiempo
oportunos, debera acudir a la Entidad gestora,
Mutua Patronal o empresa colaboradora, a fin de
gue aquella le sea prestada.

Ademas de lo expuesto, la norma contemplaba
el supuesto de reintegro de gastos en los casos de
asistencia urgente de caracter vital, condicionando
el reconocimiento del reintegro a la realizacion de
una informacion adecuada de la que se desprendie-
ra su procedencia.

La regulacién, excesivamente rigorista, exigia
el cumplimiento de requisitos formales concretos
tanto en su solicitud de reintegro como en la previa
peticién de asistencia a la Entidad gestora, estable-
ciendo un plazo breve en exceso para llevar a cabo
la reclamacion, reclamacion que no podia salir
adelante sin la prueba del cumplimiento de las exi-
gencias formales y de la acreditacion del gasto lle-
vado a cabo en entidades distintas a las estableci-
das.

El precepto s6lo contemplaba para provocar el
reintegro de gastos los casos de denegacion injusti-
ficada de asistencia y de asistencia urgente de ca-
racter vital, si bien ya desde entonces la jurispru-
dencia vino admitiendo, en una interpretacion
amplia de la norma, los casos en los que la asisten-
cia fuera provocada por un error de diagnéstico
que pusiera en peligro la curacion del beneficiario.

22 RD 63/1995, de 20 de enero, sobre ordena-
cién de las prestaciones sanitarias del Sistema Na-
cional de Salud.

Esta norma, después de exponer en el apartado
1 de su articulo 5° que la utilizacién de las presta-
ciones se realizara con los medios disponibles en
el Sistema Nacional de Salud, en los términos y
condiciones previstos en la Ley General de Sani-
dad (RCL 1986, 1316) y demas disposiciones que
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resulten de aplicacion y respetando los principios
de igualdad, uso adecuado y responsable y pre-
vencion y sancion de los supuestos de fraude, abu-
S0 0 desviacion, dedica su apartado 3 a regular el
reintegro de gastos, estableciendo que en los casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de ca-
racter vital, que hayan sido atendidos fuera del
Sistema Nacional de Salud, se reembolsaran los
gastos de la misma una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los servicios de
aquél y que no constituye una utilizacion desviada
0 abusiva de esta excepcion.

La Disposicion Derogatoria Unica del RD dejé
sin efecto, entre otras disposiciones, la regulacion
contenida en el articulo 18 del Decreto 2766/1967,
asi como el Decreto 2575/73, de 14 de septiembre,
por el que se habia modificado el articulo 18 de la
primera norma citada, siendo la previsién normati-
va anterior sustituida por el contenido del articulo
5.3 antes transcrito.

De la lectura del precepto parece inferirse que
el reembolso de los gastos derivados del hecho de
acudir a la sanidad privada se restringe a los su-
puestos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de carcter vital, condicionando su concesion a la
comprobacion de que no pudieron ser utilizados
los servicios sanitarios del Sistema Nacional de
Salud y de que la conducta del beneficiario no
pueda ser considerada abusiva.

La nueva normativa no condiciona el reembol-
so de las cantidades abonadas a la previa denega-
cion de la asistencia sanitaria por la Entidad res-
ponsable, desapareciendo, al menos formalmente,
la posibilidad de que el reintegro de gastos se pro-
dujera por una denegacion injustificada de asisten-
cia. Por otro lado, s6lo se permite acudir a la sani-
dad privada si no se pudieron utilizar los servicios
publicos -hecho este que debe ser objeto de una
adecuada comprobacion previa-, y se pone especial
acento en la necesidad de comprobar también que
la actuacién del beneficiario no supone un compor-
tamiento abusivo o fraudulento.

La regulacion contenida en el RD resulta ser
menos exigente en lo relativo a los requisitos for-
males requeridos, lo que no supone que se omita
cualquier tipo de procedimiento ya que este serd
necesario, no sélo para que el beneficiario pueda
encauzar la peticion de reembolso, sino también
para que puedan acreditarse los requisitos que se

encarga de solicitar la norma y para que la Entidad
correspondiente pueda dictar la resolucion que
permita o deniegue el reembolso de gastos.

El reintegro de gastos médicos por servicios
prestados fuera del Sistema Nacional de Salud si-
gue siendo en esta regulacion excepcional, sin que
la Seguridad Social reconozca el derecho de los
beneficiarios a optar entre el sistema publico o el
privado, debiéndose diferenciar entre necesidad y
deseo. La satisfaccion de los deseos, como he teni-
do ocasién de exponer anteriormente, por muy le-
gitima y comprensible que resulte, no puede ser
objeto de un sistema publico de proteccion instru-
mentado para atender necesidades y sostenido por
la solidaria contribucion de todos los ciudadanos.
Por ello, el articulo 5.3 del RD 63/1995 de 20 de
enero, sucesor de la normativa contenida en el De-
creto 2766/1967, de 16 de noviembre, siguid de-
terminando restrictivamente los casos en los que
procedia el reintegro de gastos por servicios médi-
cos privados.

32 RD 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.

El objeto de este RD, segun se desprende de su
articulado, es establecer el contenido de la cartera
de servicios comunes de las prestaciones sanitarias
de salud publica, atencién primaria, atencion espe-
cializada, atencion de urgencia, prestacion farma-
céutica, ortoprotésica, de productos dietéticos y de
transporte sanitario y fijar las bases del procedi-
miento para la actualizacién de la cartera de servi-
cios comunes del Sistema Nacional de Salud, todo
ello con la finalidad de garantizar la equidad y la
accesibilidad a una atencién sanitaria adecuada en
el Sistema Nacional de Salud.

El RD, como se recoge en su Disposicion De-
rogatoria, deja sin efecto el RD 63/1995, de 20 de
enero, sustituyéndolo a los efectos de la regulacion
de los supuestos de reintegro de gastos médicos.

En la norma, después de definir la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud,
de determinar quienes son los titulares de los dere-
chos a la proteccion de la salud y a la atencion sa-
nitaria a través de la cartera de servicios comunes
contemplada, y de establecer los requisitos de ac-
ceso a la cartera, dedica su articulo 4 a la contem-
placién del personal y centros autorizados, regu-
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lando el reintegro de gastos en su apartado 3, se-
gun el cual, la cartera de servicios comunes uni-
camente se facilitara por centros, establecimientos
y servicios del Sistema Nacional de Salud, propios
0 concertados, salvo en situaciones de riesgo vital,
cuando se justifique que no pudieron ser utilizados
los medios de aquél. En esos casos de asistencia
sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital
gue hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacio-
nal de Salud, se reembolsaran los gastos de la
misma, una vez comprobado que no se pudieron
utilizar oportunamente los servicios de aquél y que
no constituye una utilizacién desviada o abusiva
de esta excepcion. Todo ello sin perjuicio de lo es-
tablecido en los convenios internacionales en los
que Espafia sea parte 0 en normas de derecho in-
terno reguladoras de la prestacion de asistencia
sanitaria en supuestos de prestacion de servicios
en el extranjero.

De nuevo el reintegro de gastos se configura
como un supuesto excepcional, siendo precisa la
acreditacion de diversos requisitos formales y ma-
teriales.

La norma recuerda que la cartera de servicios
comunes no se va a facilitar por centros o estable-
cimientos distintos a los integrados en el Sistema
Nacional de Salud, exponiendo como Unica excep-
cion, la situacion de riesgo vital para la que se exi-
ge a su vez la cumplida justificacion de la imposi-
bilidad de utilizar los medios y servicios sanitarios
asignados por el Sistema Nacional de Salud.

La nueva regulacion, coincide con la anterior
en el hecho de no contemplar la denegacién de
asistencia como causa para el reintegro, y deja cla-
ro que el reembolso de los gastos lo sera respecto
de aquellas prestaciones contempladas por el Ser-
vicio Nacional de Salud y que hubieran podido ob-
tenerse de conformidad con la cartera de servicios
aprobada. Restringe el reembolso a los casos de
asistencia sanitaria urgente, inmediata y de carac-
ter vital, a que mediante el procedimiento corres-
pondiente se compruebe que no pudieron utilizarse
los servicios asignados y que la actuacion de quien
solicita el reembolso no sea abusiva.

Como analizaré en apartados posteriores los
conceptos de urgencia, inmediatez y caracter vital,
han sido y siguen siendo objeto de interpretaciones
judiciales diversas e incluso en ocasiones encon-
tradas, lo que unido a la enorme casuistica existen-
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te al respecto, hace que esta cuestion, y todas aque-
Ilas que de una u otra forma se relacionan con esta,
puedan considerarse afectas a una especial incerti-
dumbre interpretativa.

De todas formas, la interpretacion de las nor-
mas que hasta ahora han regulado el reembolso de
los gastos derivados del hecho de acudir a la medi-
cina privada, debe partir de un punto incuestionado
e incuestionable como es, que el Sistema Nacional
de Salud debe atenerse a unos principios minimos
de actuacion y funcionamiento, debe respetar los
margenes impuestos por la propia limitacion de los
recursos con los que cuenta, debe garantizar la efi-
cacia y la igualdad de los servicios, y no debe po-
ner en riesgo la estabilidad financiera del sistema,
pues caso de producirse un desequilibrio en este
ambito se posibilitaria, no s6lo un reparto inade-
cuado de los recursos, sino incluso la propia des-
aparicion del sistema.

La asistencia sanitaria debida por la Seguridad
Social tiene unos limites, sin que pueda constituir
el contenido de la accién protectora del sistema,
caracterizado por una limitacion de medios y su
proyeccion hacia una cobertura de vocaciones uni-
versal, la aplicacion de aquellos medios no accesi-
bles ni disponibles en la Sanidad Espafiola, a cuan-
tos lo soliciten, por el hecho de llevar a cabo la
solicitud®.

I11.- REQUISITOS PARA QUE PROCEDA
EL REINTEGRO

1.- Asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de carécter vital

Como he tenido ocasion de referir en el apartado
anterior, la actual regulacion del reintegro de gastos
médicos establece, al menos formalmente, que los
Unicos casos de los cuales puede derivarse el reem-
bolso de gastos son los correspondientes a los su-
puestos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de caracter vital. Efectivamente, el articulo 4.3 del
RD 1030/2006, al igual que el articulo 5.3 del RD
63/1995, de 20 de enero, al que aquel reemplazo, y el
articulo 9 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, sobre
Ordenacion de Prestaciones Sanitarias del Sistema
Nacional de Salud, restringe el derecho de los benefi-
ciarios al resarcimiento de los gastos médicos satisfe-

® STS 20 octubre 2003 (RJ 2004/502) y 20 marzo 2004.
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chos en el &mbito de la medicina privada, a las situa-
ciones de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de
carcter vital, no contemplando como situaciones
susceptibles de dar lugar al ejercicio de la accion de
reintegro, las de denegacion injustificada de asisten-
cia, que si eran aludidas en el articulo 18 del Decreto
2766/1967, derogado por el RD 63/1995. Estas figu-
ras, aunque conceptualmente diferenciadas, partici-
pan en ocasiones de caracteristicas comunes que se
entremezclan. Los supuestos de urgencia vital y de-
negacion de asistencia no se presentan normalmente
en su pureza conceptual, sino que méas generalmente
lo hacen en circunstancias que ofrecen una compleja
mezcla de las caracteristicas de una y otra figura’, lo
que dificulta su andlisis y la subsuncion del caso en la
norma.

Pues bien, para que proceda la admision del rein-
tegro de gastos por considerar la presencia de una si-
tuacion de urgencia inmediata y caracter vital, se exi-
gen cuatro requisitos®. Los dos primeros positivos,
los dos restantes, negativos. Son los siguientes:

1°) El caracter vital de la asistencia. Expresion
que no se reduce Unicamente a situaciones de vida
0 muerte 0 que comporten un peligro de riesgo pa-
ra la vida del enfermo. Al contrario, comprende
también la pérdida de funcionalidad de érganos de
suma importancia para el desenvolvimiento de la
persona o la concurrencia de un peligro que difi-
culte la curacion definitiva del enfermo.

A este respecto, y en relacion al concepto de
«urgencia vital», la Sala Cuarta del TS® ya ha sefia-
lado que siendo dos las acepciones que el término
«vital» tiene en el DRAE «perteneciente o relativo
a la vida»; y «de suma importancia o trascenden-
cia», el problema interpretativo que presenta la
norma de aplicacion consiste en precisar si la ur-
gencia vital se refiere Unicamente al peligro de
muerte inminente o si debe también incluir la pér-
dida de funcionalidad de érganos de suma impor-
tancia para el desenvolvimiento de la persona,
conclusion esta Gltima que, conforme a la doctrina
del Alto Tribunal es la que se impone, pues si el
autor de la norma reglamentaria hubiera querido
restringir los supuestos a los propios de la primera

" STS 4 julio 2007 (RJ 2008/694), y 16 noviembre 2009
(ROJ 8229/2009).

8 SSTS 20 octubre 2003 (RJ 2004/502) y 19 diciembre
2003 (RJ 2004/2579).

° STS 4 julio 2007 (RJ 2008/694).

acepcidn, asi lo hubiera indicado -por ejemplo, con
la expresion «peligro inminente de muerte»-, de
manera que la utilizaciéon de una féormula més am-
plia ha de interpretarse acorde a la segunda de las
acepciones -«suma importancia o trascendencia»-,
indudablemente comprensiva de los riesgos relati-
vos a la funcionalidad de drganos importantes,
méaxime teniendo en cuenta que el mandato consti-
tucional sobre el derecho de proteccion a la salud,
articulo 43.1 CE, no permite una interpretacion
mezquina del precepto que nos ocupa'®.

Por lo tanto, el riesgo caracteristico de la ur-
gencia indicada, aun debiendo ser objetivo y con-
trastado™, no tiene por qué referirse de modo es-
tricto o exclusivo al bien extremo de la vida,
amenazando con su extincion, maximalismo inad-
misible por contrario no sélo al propio alcance del
concepto, sino ademas a las realidades precisamen-
te vitales del concreto marco existencial en que el
juicio se vierte, del que no puede éste prescindir,
sin caer en el abstraccionismo prohibido por el ar-
ticulo 3.1 del Codigo civil, de cuyo mandato se si-
gue la necesidad de considerar aqui, junto con el
riesgo de muerte, todos aquellos en que se com-
prometen valores vitales del individuo™.

Asi pues, si bien no toda urgencia es de carac-
ter vital, sino Unicamente aquella que es mas inten-
sa y extremada y que se caracteriza porgue en ella
esta en peligro la vida del afectado, también en
términos menos graves, se aprecia la urgencia vital
ante la concurrencia de un peligro que dificulte la
curacion definitiva del enfermo o que provoque la
pérdida de 6rganos o miembros fundamentales pa-
ra el desarrollo normal del vivir, aunque la lesion
se halle en una zona periférica del cuerpo. La inte-
gridad moral queda asi incluida en el término «vi-
tal», siendo precisa, por tanto, una situacién pato-
l6gica que presuntamente ponga en peligro la
integridad fisiolégica del enfermo®®.

2°) El caracter urgente e inmediato de la asis-
tencia. Circunstancia gque significa que la demora
en el tratamiento supone o lleva consigo una inten-
sificacién en el riesgo padecido por el enfermo.
Como he expuesto anteriormente, no toda urgencia

10.57S 20 octubre 2003 (rcud. 3042/2002).

11 3STS 22 octubre 1987; 16 febrero 1988; 14 diciembre
1988; 1 julio 1991; 0 31 mayo 1995.

12.9TSJ Asturias 16 noviembre 2001 (JUR 2002/1197).

13 $STSJ La Rioja 11 enero 2006 (AS 2006/564) y de 7
julio 2007 (AS 2007/3332).
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es de caracter vital, sino s6lo aquella que reviste
una mayor intensidad y por eso, la asistencia sani-
taria requerida debe ser inaplazable, apremiante e
imprescindible. Ahora bien, la asistencia urgente
no se define por la mera urgencia de la atencion,
sino por el hecho de que esta urgencia lleve consi-
go la imposibilidad de acceso del beneficiario a los
servicios de la Seguridad Social**. Este requisito,
incluye, por consiguiente, la aparicion subita de un
cuadro clinico que requiere una inmediata aten-
cion, imposibilitando acudir al servicio médico
asignado™. Es mas, el Tribunal Supremo estima
que la urgencia implica la exigencia de tratamiento
inmediato ante la aparicion imprevisible de la en-
fermedad o la produccion del accidente que elimi-
na o excluye cualquier posibilidad de tramites
formales y burocraticos previos'®.

El riesgo debe ser inesperado, imprevisible,
como un accidente o la aparicion subita de un cua-
dro clinico que requiera de una inmediata aten-
cién®’, debiendo existir perentoriedad o premura en
la actuacion de suerte que se perjudica la supervi-
vencia del enfermo o se le puede infligir un dafio
irreparable o de dificil subsanacién a su integridad
fisica si ha de estarse a la necesaria demora o0 a la
superacion de los naturales inconvenientes que su-
pone el acudir a los servicios médicos asignados
por la Seguridad Social. Perentoriedad es, en con-
secuencia, la exigencia de tratamiento inmediato
ante la aparicion imprevisible de la enfermedad o
la produccion del accidente y que elimina o exclu-
ye cualquier posibilidad de tramites formales y bu-
rocraticos previos, de modo que resulte ineludible
acudir al centro mas cercano de los adecuados'®.

3°) La imposibilidad de utilizar oportunamente
los servicios publicos de salud. Este requisito, cla-
ramente relacionado con el anterior, implica que o
bien no es posible recurrir a los citados servicios o
bien resulta extremadamente dificultoso o des-
aconsejable médicamente. En concreto, comprende

1 STS 25 octubre 1999 (RJ 1999/509).

15 SSTS 25 octubre 1999 (RJ 1999/7835); 25 septiembre
1986 (RJ 1986/5176); 31 octubre 1988 (RJ 1988/9103); 13
octubre 1994; 30 noviembre 1994; 8 febrero 1995 (RJ
1995/788); 21 diciembre 1995 (RJ 1996/3183); 8 marzo 1996
(RJ 1996/1979); 7 julio 1996 (RJ 1996/7496).

16 STS 16 enero 1980 (RJ 1980/14).

17 SSTS 11 marzo 1986 (RJ 1986\1301); 15 enero 1987
(RJ 1987\286); 9 junio 1988 (RJ 1988\5266); 25 octubre 1999
(RJ 1999\7835).

18 SSTS 15 enero 1987 y 1 julio 1991.

104

PONENCIAS

supuestos en los que la necesidad de asistencia es
tan apremiante que no admite retardo alguno, de
modo que se carece de tiempo para acudir al servi-
cio de salud publico por circunstancias tales como
su lejania, la tardanza en la prestacion del servicio
o el hecho de que tal servicio no esté en condicio-
nes de prestarla. El requisito exige, ademas de la
situacion patoldgica que presuntamente ponga en
peligro la integridad fisioldgica del enfermo y que
exija accion terapéutica inmediata, que no sea po-
sible, extremadamente dificultoso o desaconsejable
médicamente el acudir a los servicios sanitarios
propios de la Seguridad Social™

4% La utilizacion de los servicios no puede re-
sultar desviada o abusiva, esto es, debe acreditarse
que el paciente no acudi6 a los servicios ajenos a la
sanidad publica de forma caprichosa e irrazonable.

La doctrina hasta ahora referida, emanada de la
Sala Cuarta del TS, es asumida de manera general,
y no puede ser de otro modo, por las diferentes Sa-
las de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia, definiendo la urgencia vital como la exis-
tencia de un riesgo inminente de vida o la pérdida
de érganos o miembros fundamentales para el de-
sarrollo normal del vivir. De tal doctrina se des-
prende que la expresion urgencia vital no debe li-
mitarse a aquellos casos en que se halle en peligro
la propia vida, sino también cuando esa premura
influya en algun dafio irreparable a la integridad
fisica y siempre que exista la imposibilidad de re-
solverlo con la misma urgencia por los servicios
médicos que a tal fin tiene establecidos la Entidad
Gestora. La expresion «urgencia vital» implica por
tanto perentoriedad y supone que la medida tera-
péutica es inaplazable, hasta el punto de que, cual-
quier demora determina grave peligro para la inte-
gridad del paciente con imposibilidad de utilizar
los servicios de la medicina oficial®.

2.- Denegacion injustificada de asistencia
sanitaria

Como he tenido ocasion de apuntar previamen-
te, la actual regulacién de los supuestos en los que

19 3TS 4 junio 1986 (RJ 1986\3466).

2 STS) Castilla La Mancha 18 septiembre de 2009 (AS
2009/2471); STSJ Canarias 29 enero 2009 (AS 2009/1677);
TSJ Asturias 27 marzo 2009 (AS 2009/1603); TSJ Madrid 19
enero 2009 (AS 2009/930), entre otras muchas.



La jurisdiccion social ante el reintegro de gastos sanitarios: cuestiones actuales

cabe acceder al reintegro de gastos médicos, limita
esta posibilidad a los casos de asistencia sanitaria
urgente, inmediata y de cardcter vital. El articulo
4.3 del RD 1030/2006, como ocurriera con el articulo
5.3 del RD 63/1995 contempla, al menos formalmen-
te, como unico supuesto de acceso al reembolso de
gastos por acudir a la medicina privada, el de encon-
trarse el beneficiario en situacion de urgencia vital.
La actual regulacién mantiene en este dmbito una
prevision muy semejante a la contenida en la ordena-
cion normativa inmediatamente anterior, en donde
los supuestos de denegacidn injustificada de asisten-
cia, contemplados como supuestos que daban lugar al
reintegro en el articulo 18.3 del Decreto 2766/1967,
han dejado de conformar una causa independiente de
reintegro de gastos.

Ante la desaparicion formal de la denegacion de
asistencia, como causa valida para solicitar y conse-
guir el reintegro, cabe preguntarse si, pese a ello, per-
siste esta posibilidad o si, por el contrario, la actual
regulacion impide la alegacién de esta razén como
motivo para el reembolso de gastos. A favor de la te-
sis que considera que la norma en vigor restringe los
supuestos de reintegro a los casos expresamente es-
tablecidos, puede afirmarse que la regulacién norma-
tiva asi lo ha querido y que esa voluntad no sélo que-
d6 plasmada en el RD 63/1995, sino que fue
nuevamente reproducida en la regulacién contenida
en el RD 1030/2006. Si la anterior prevision -articulo
18.3 del Decreto 2766/1967- expresamente recogia
los supuestos de denegacién injustificada de asisten-
cia como causa para el reintegro y esta causa se ha
eliminado en las dos regulaciones posteriores, puede
aseverarse que lo pretendido por la norma ha sido
una reduccion de los supuestos que dan lugar al rein-
tegro, cifiéndolos a los que en ella se plasman. Por el
contrario, una interpretacion amplia del precepto
permite incluir los casos de denegacién injustificada
de asistencia como causa para solicitar el reintegro
superando una interpretacion meramente literal del
mismo y mas acorde con la amplia regulacién nor-
mativa referida al derecho a una asistencia sanitaria
adecuada.

La doctrina judicial mayoritaria ha venido en-
tendiendo que el cambio normativo producido no
debe afectar a una asistencia sanitaria que debe se-
guir prestandose conforme a su extension y carac-
teristicas tradicionales.

El problema interpretativo provocado por la
sustitucion de la prevision del articulo 18 del De-

creto 2766/1967, por el articulo 5.3 del RD
63/1995 y posteriormente por el articulo 4.3 del
RD 1030/2006, en lo atinente a la desaparicion de
la mencién expresa a la denegacion indebida de
asistencia como causa para el reintegro, fue abor-
dado por la Sala de lo Social del TS, en el sentido
de considerar que, si bien es cierto que el cambio
ha podido ser interpretado como una restriccion de
los supuestos de reintegro de gastos, que quedarian
limitados a los de urgencia vital, no es menos cier-
to que tal interpretacién no debe considerase co-
rrecta. EI Alto Tribunal muestra su oposicion tanto
a una interpretacion meramente literal del Real
Decreto 63/1995, como a la exclusion del supuesto
de denegacion indebida de asistencia (incluyendo
el error de diagnostico) del derecho al reintegro de
gastos?.

Pues bien, hemos tenido ocasion de recordar
en apartados anteriores que los supuestos de ur-
gencia vital y de denegacion de asistencia no se
presentan normalmente en su pureza conceptual,
sino que méas generalmente lo hacen en circunstan-
cias que ofrecen una compleja mezcla de las carac-
teristicas de una y otra figura. Este hecho permite
afirmar la posibilidad de incluir los casos de dene-
gacion injustificada de asistencia en el supuesto
legal actualmente en vigor de urgencia vital siem-
pre que concurra, junto a la denegacion de asisten-
cia, una necesidad de atencién urgente, inmediata
y de caracter vital.

De este modo, el derecho al reintegro de gastos
médicos por acudir a la medicina privada existe en
los supuestos de denegacidn injustificada de asis-
tencia sanitaria, si tal denegacion coloca al benefi-
ciario en una situacion de urgencia de aquellas a
las que me he referido en apartados anteriores. Por
ello, para dar lugar al reembolso de gastos debera
acreditarse la denegacion de asistencia, que tal de-
negacion pueda calificarse de injustificada, que por
tal causa la situacion del beneficiario pueda encua-
drarse en parametros de urgencia vital que se reco-
gen en la norma de aplicacion, y que la actuacion
del beneficiario no pueda considerase desviada o
abusiva.

Muy gréaficamente algun tribunal ha manifes-
tado que el antiguo supuesto de reintegro por de-
negacion injustificada sigue existiendo, aunque

2L STS 8 noviembre 1999 (RJ 1999/9416); TSJ La Rioja
22 julio 2007 (AS 2007/3412).
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haya sido "olvidado" por el RD 63/1995%, recono-
ciendo el derecho al reintegro en los casos de de-
mora excesiva de la asistencia por los servicios
publicos unida a una situacién de urgencia vital.

Asi pues, la denegacién de asistencia sanitaria
continda siendo una hipotesis que justifica la im-
putacion a la Administracion competente de la res-
ponsabilidad de reintegrar el gasto ocasionado co-
mo consecuencia de la prestacion asistencial dada
en el &mbito privado ante la necesidad de colmar
aquella inasistencia por parte del Sistema Publico
de Salud y asi tiene que ser, ya que el RD 63/1995,
de 20 de enero, y la actual regulacion contenida en
el articulo 4.3 RD 1030/2006, no puede ser enten-
dida ni interpretada al margen del reconocimiento
constitucional del derecho a la salud y del deber
publico de proteger ese bien mediante las presta-
ciones y servicios necesarios, deber que compren-
de, también, la facilitacion de una asistencia sani-
taria efectiva cuando la misma se encuentre
objetivamente justificada, asi como razonablemen-
te eficiente, entendido ello como prestacion sanita-
ria atemperada a la lex artis, acomodada a las posi-
bilidades y recursos de toda indole disponibles y
ajustada a la especifica realidad clinicopatoldgica
objeto de abordaje?®.

De este modo, ha sido reconocido el derecho al
reintegro de gastos cuando estos se han ocasionado
por acudir el beneficiario a la medicina privada
tras una demora considerable en el tratamiento so-
licitado o prescrito; por la demora en el tratamiento
tras un diagnédstico concreto; por el retraso en la
respuesta a una solicitud concreta de asistencia;
por haberse producido un diagndéstico incompleto;
por la insuficiencia del servicio etc..., unida a la
necesidad de urgencia en la asistencia.

3.- Error de diagndstico

El error de diagndstico, al igual que la denega-
cioén injustificada de asistencia, ha sido considera-
do por la doctrina de nuestros tribunales un su-
puesto que posibilita el reintegro de gastos
médicos, siempre que ese error se enmarque en
una situacion de urgencia vital para el beneficiario
de la sanidad publica. El punto de partida para el

22 5TSJ Canarias 17 abril 2008 (AS 2008/1440).
28 QTS Castilla Leén, Valladolid 25 septiembre 2006 (AS
2006/2370).
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estudio de estos supuestos se encuentra en la obje-
tivacion de un diagnostico erréneo emitido por los
servicios médicos de la sanidad publica, error que
se detecta con posterioridad en la sanidad privada
y que, en contacto con una situacién de urgencia
vital, posibilita el reintegro de los gastos ocasiona-
dos. Los tribunales de justicia, en una interpreta-
cién amplia de la normativa de aplicacién incluyen
estos supuestos entre los que posibilitan el reem-
bolso de gastos.

A este respecto, el TS se encarga de recordar®,
que el reintegro de gastos meédicos originados en
situacion de urgencia y por error de diagnostico es
de creacién jurisprudencial, doctrina que se inici6
en la sentencia de 3 de junio de 1975 (RJ
1975\2691), dictada en recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal en interés de la ley, y por tanto
resuelto con doctrina vinculante, en interpretacién
del antiguo articulo 73 del Reglamento del Seguro
Obligatorio de Enfermedad del 20 de marzo de
1948, precepto que indicaba que los beneficiarios
del seguro «se serviran Unicamente de los Médicos
del Seguro y se sujetaran al tratamiento que éstos
prescriban a partir del primer reconocimiento. De
lo contrario, el seguro no se hara responsable con
respecto al asegurado...», sentando la doctrina de
que esta obligacion ... « lo es en tanto la urgencia
del caso clinico, unida a la desatencion efectiva del
enfermo, o solamente esta Ultima, no imponga a
los familiares del mismo y previos los asesora-
mientos facultativos suficientes el deber de hospi-
talizacion inmediata y utilizacion de la asistencia
privada, para evitar que se ponga en peligro la vida
o la curacién definitiva del paciente supuestos de
excepcion muy calificada, en los que los gastos,
que el tratamiento particular de emergencia origi-
ne, deben correr a cargo del Seguro...».

La sentencia sigue recordando que en la nor-
mativa instaurada por el Texto Articulado Primero
de la Ley General de la Seguridad Social (RCL
1966\734 y 997) y las disposiciones que la desarro-
Ilaban, es decir, en relacion con la asistencia sani-
taria, el Decreto de 16 de noviembre de 1967 en la
redaccion primigenia de su articulo 18, regulaba
las hipotesis de reintegro por negativa injustificada
de la prestacion de asistencia debida y el supuesto
de utilizacion de servicios médicos distintos de los
asignados requeridos por una asistencia urgente de

24 STS 8 noviembre 1999 (RJ 1999/9416).
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caracter vital. En la posterior redaccién del precep-
to realizada por el Decreto 2575/1973, del 14 de
septiembre, se regul6 clarificandolas las hip6tesis
de reintegro por denegacion injustificada de la
asistencia, atribuyendo esta decision a la entidad
gestora, mutua patronal o empresa colaboradora y
no a sus servicios médicos, manteniendo los mis-
mos supuestos en que es posible el reintegro, es
decir, el referido rechazo injustificado y los su-
puestos de urgencia vital.

Es evidente, dice la Sala Cuarta, que en la lite-
ralidad del precepto no se contemplaba el error del
diagnostico, como no ocurria en la regulacién ante-
rior, pero no por ello se le excluy6 a efectos de im-
putacion de responsabilidad del reintegro, pues la
doctrina de esta Sala mantuvo, durante la vigencia
de esos Decretos, la que se desprendia de esa Sen-
tencia inicial dictada en el recurso en interés de la
ley, es decir, la obligacion de reintegro no sélo en
la desatencion y la urgencia vital ya regulada de
manera expresa sino también cuando por la inasis-
tencia o el error se ponia en peligro la curacion de-
finitiva del paciente.

Esta responsabilidad ha de predicarse igual-
mente en la nueva regulacién, y ello no sélo por-
que subsisten las mismas razones que dieron lugar
a esa creacion de esa doctrina, sino también porque
en la nueva norma se contempla esa asistencia sa-
nitaria, e igualmente la proteccion de la salud, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 de
la Constitucion, y esa proteccion en este doble as-
pecto es la que se desprende de la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

Asi pues, en la resolucion hasta ahora parcial-
mente transcrita, el TS lleva a cabo una interpreta-
cion de la norma que supera la mera contempla-
cion literal de sus términos, postulando el reintegro
de gastos médicos en casos de urgencia vital, si se
acredita la existencia de denegacién indebida de
asistencia, supuesto en el cual incluye los casos de
error de diagnostico.

La normativa actualmente en vigor, como ocu-
rria con la contenida en el RD 63/1995, debe inter-
pretarse sistematicamente en relacion al deber de
proteccidn de la salud de los ciudadanos que cons-
titucionalmente incumbe a los poderes publicos, y
para que el reembolso de los gastos sea procedente
No es preciso, por tanto, que esté en riesgo cierto e
inminente la propia vida del paciente, pues el con-

cepto de urgencia vital es mas amplio, sino que
basta con que racionalmente pueda representarse la
probabilidad cierta de que un retraso en recibir la
asistencia pueda producir dafios graves para la sa-
lud en forma de secuelas o incluso de la prolonga-
cion en el tiempo de sufrimientos intolerables,
puesto que tal es el alcance de los bienes juridicos
protegidos por el articulo 15 de la Constitucion,
correlato ineludible del articulo 43 de la misma.
Por tanto, como establecid la citada sentencia de 8
de noviembre de 1999 de la Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo, a la que antes me he referido, ha de
entenderse gue, junto a los supuestos de necesidad
inmediata de asistencia se mantienen, en los térmi-
nos expresados, los de denegacion indebida de
asizsétencia, antes analizados, y error de diagnosti-
co”.

Los tribunales de justicia han ido aplicando la
doctrina sobre el error de diagndstico hasta ahora
expuesta, a las diversas situaciones de hecho que
les son planteadas, y si bien es cierto que la resolu-
cién de cada controversia exige el estudio indivi-
dual de cada caso, no es menos cierto que para el
reconocimiento del derecho al reintegro de gastos
en los casos de error de diagnéstico, se exige que
el recurso a la asistencia sanitaria privada haya ido
precedido de la atencidn por los servicios publicos;
gue se constate que no hubo un abandono volunta-
rio de la sanidad publica; que la atencién recibida
por los servicios sanitarios publicos haya devenido
ineficaz para resolver la dolencia; que se confirme
que el diagndstico emitido por estos servicios es
erroneo; y que se acredite también la situacion de
urgencia en la que se encuentra el beneficiario®.

5 STSJ Cantabria 30 octubre 2003 (AS 2004/824).

% STSJ Madrid 13 marzo 2003 (AS 2004/2854) reconoce
el reintegro al demandante tras acudir en tres ocasiones al ser-
vicio de urgencia publico, constatar la existencia de un dia-
gnéstico erréneo y comprobar que diagndstico correcto de
osteomielitis exige de una intervencién inmediata.

STSJ Madrid 22 diciembre 2003 (AS 2004/993), al recla-
mante se le diagnostica una gripe y padecia una meningitis
linfocitaria.

STSJ Valencia 25 septiembre 2000 (AS 2000/4254), en
donde el error se encuentra en diagnosticar una peritonitis
cuando se padece un adenocarcinoma seroso de alto grado en
un ovario.

STSJ Canarias, Las Palmas 30 julio 2004 (JUR
2004/265133), el demandante fue diagnosticado inicialmente
de estrefiimiento, después de abdominalgia cuando padecia
una apendicitis aguda de la que debi6 ser intervenido de forma
inmediata.
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Sin la concurrencia de los requisitos hasta aho-
ra mencionados los tribunales han denegado la po-
sibilidad de acceder a la solicitud de reintegro de
gastos médicos por acudir a los servicios médicos
de la sanidad privada, y asi el referido reembolso
se ha rechazado en los casos de diagndstico idénti-
co y divergencias en el tratamiento sin concurren-
cia de urgencia vital®’, en los de disparidad de cri-
terios asistenciales®, o en los demora de atencion
espz)gecializada en la que no se aprecia urgencia vi-
tal”.

Por otro lado, surge la duda de si una vez obte-
nido el diagnostico correcto en los servicios médi-
co asistenciales privados debe volverse a la sani-
dad publica a fin de que a través de sus servicios se
canalice la atencion que deba ser dispensada con-
forme a tal diagnostico. La valoracion de la deci-
sion debe hacerse atendiendo a las especiales cir-
cunstancias concurrentes en cada caso, a la
gravedad de la situacion, a la urgencia en el trata-
miento, a su continuidad en el tiempo, a la con-
templacion de la posibilidad de cambios de proto-
colos entre los centros hospitalarios y a la
posibilidad de que tratamientos pautados por un
profesional no puedan ser inmediatamente asumi-
dos por otros®. Teniendo en cuenta estas circuns-
tancias, un criterio de razonabilidad serd determi-
nante para estimar o no la solicitud de reintegro de
gastos.

De todos modos, y en relacion a los tratamien-
tos posteriores a las intervenciones derivadas de la
situacion inicial de urgencia, debe dejarse constan-
cia de que no existe urgencia vital cuando se trata,
simplemente, de recibir tratamiento rehabilitador y
la demora en prestar esa asistencia no consta que
ponga en riesgo la vida del afectado, ni su recupe-
racion®’. La procedencia del reintegro, como sa-
bemos, requiere que exista una necesidad de reci-

STSJ La Rioja 17 junio 2010 (rec.137/2010), se reconoce
el reintegro tras ser inicialmente diagnosticado de “fiebre de
origen desconocido” y sufrir la enfermedad de Hodgkin en
estadio IV-B.

27 $STSJ Navarra 27 marzo 2002 (AS 2002/1524); Cata-
lufia 7 febrero 2002 (AS 2002/1439); Madrid 1 marzo 1995
(AS 1995/1254).

28 STSJ Pafs Vasco 7 noviembre 1994 (AS 1994/4290).

2 STS) Extremadura 21 mayo 1998 (AS 2387).

% 3TSJ La Rioja 17 junio 2010 (rec. 137/2010)

31 STS 23 junio 2008; SSTSJ Asturias 18 diciembre 2009
y 22 noviembre 2006; STSJ Castilla La Mancha 16 octubre
20009.
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bir asistencia sanitaria de forma urgente, inmediata
y de caracter vital, o que no es de apreciar cuando
se trata de recibir tratamiento rehabilitador por es-
tar consolidadas ya las secuelas, ya que, en defini-
tiva, la falta de tratamiento rehabilitador no supone
necesariamente la urgencia vital®.

4.- Listas de espera

Otra de las cuestiones que habitualmente se
plantean ante los tribunales de justicia, es la refe-
rente a si el reintegro de gastos es procedente
cuando el auxilio a la medicina privada se ha pro-
ducido como consecuencia de la inclusion del be-
neficiario en listas de espera de las que se deduce
gue su atencion no se va a producir hasta que
transcurra un dilatado periodo de tiempo. En estos
casos debe seguirse el mismo criterio que hasta el
momento hemos sefialado para otros supuestos, es
decir, si el enfermo se encuentra en situacion de
urgencia vital no existe impedimento alguno para
gue solicite y se le reconozca el reintegro, si el or-
den de atencidn atribuido en la lista de espera hace
peligrar gravemente la salud del beneficiario®.

La Sala de lo Social del TS, analizando de
forma expresa el supuesto que ahora se contempla,
ha manifestado que se presenta de todo razonable
asimilar a los supuestos de urgencia vital aquellos
otros en los que -mediando la referida urgencia,
entendida en los términos amplios que se han pre-
cisado-, la imposibilidad de atencion por la medi-
cina oficial venga determinada por la existencia de
saturacion de beneficiarios necesitados de las con-
cretas prestaciones sanitarias -las Ilamadas «listas
de espera»-, obstativa de la prestacion de los servi-
cios médicos al interesado en un plazo justificable
desde el punto de vista médico, habida cuenta de
su estado de salud en ese momento y de la evolu-
cién probable de la enfermedad. Las afirmaciones
efectuadas por el Alto Tribunal, son realizadas con

%2 5TS 23 junio 2008 (Roj. 4529/2008).

3 $STSJ Asturias 20 junio 1997 (AS 1997/2054) y 26
abril 1996 (AS 1996/1255); Castilla La Mancha 17 abril 1996
(AS 1996/2078).

STSJ Madrid 24 octubre 2006 (AS 2007/39), en esta sen-
tencia se reconoce el reintegro en la afirmacion de que de no
haber optado el actor por la solucion privada, corria un autén-
tico riesgo de que la demora en la intervencion quirlrgica a
practicar por la institucion clinica publica, aunque no dema-
siado dilatada en teoria y para un caso de otras caracteristicas,
le hubiera supuesto en éste el riesgo real de gangrena.
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la cautelar precisién de que la existencia de «lista
de espera» -con la consiguiente dilacién en la asis-
tencia médica debida- en manera alguna justifica
por si misma el derecho del beneficiario a ser rein-
tegrado por la asistencia sanitaria prestada en cen-
tro ajeno a la Seguridad Social, sino que es preciso
qug4 concurra igualmente la referida urgencia vi-
tal™”.

Siendo lo mas razonable condicionar en estos
casos el reintegro de gastos a la constatacion de
una situacion de urgencia vital, no ha sido esta la
linea seguida por todos los tribunales de justicia ya
que en ocasiones no ha sido requerida la urgencia
para acceder al reintegro®.

5.- Técnicas avanzadas

El reintegro de gastos por acudir a la medicina
privada s6lo cabe respecto de aquel conjunto de
prestaciones propias del Servicio Nacional de Sa-
lud. Pues bien, conforme establece el articulo 2.1
del RD 1030/2006, la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud es el conjunto de
técnicas, tecnologias o procedimientos, mediante
los que se hacen efectivas las prestaciones sanita-
rias y por tanto, sélo las prestaciones catalogadas
podran ser facilitadas por los servicios publicos y
solo ese tipo de asistencia sera susceptible, si con-
curren el resto de presupuestos, de ser objeto de
una posible solicitud de reintegro.

Las prestaciones médicas, como ocurre con las
farmacéuticas se rigen por el principio de cobertu-
ra integra, con las limitaciones o exclusiones esta-
blecidas en la ley. Sin embargo, esa cobertura inte-
gra no es plena®, ya que si bien el sistema se
proyecta hacia una asistencia sanitaria que no
desmerezca de la mejor que pueda obtenerse de-
ntro de nuestras fronteras, incluida la sanidad pri-
vada, quedan excluidas de dispensacién aquellas
técnicas que s6lo son accesibles y disponibles en
paises mas avanzados que poseen un nivel cientifi-
co y un desarrollo técnico superior, pero no aque-

* STS 4 abril 2007 (RJ 2008/694).

% STSJ Murcia 17 abril 2007 (AS 2000/1038).

% SSTS 31 octubre 1988 (RJ 1988\9103), 14 abril 1993
(RJ 1993\3338), 13 octubre 1994 (RJ 1994\8050), 30 noviem-
bre 1994 (RJ 1994\9724), 8 febrero 1995 (RJ 1995\788), 21
diciembre 1995 (RJ 1996\3183), 8 marzo 1996 (RJ
1996\1979), 26 abril 1996 (RJ 1996\3616), y 20 diciembre
2001 (RJ 2002\3751).

llas otras técnicas que estan disponibles en nuestro
pais aunque se dispensen en clinicas privadas,
siempre que se trate de técnicas cuya utilizacion
haya sido aprobada por la Administracion Sanita-
ria.

La sanidad publica viene obligada a prestar
aquella asistencia sanitaria respecto de la cual exis-
ta suficiente evidencia cientifica sobre su seguri-
dad y eficacia clinicas, o esté suficientemente pro-
bada su contribucién eficaz a la prevencion,
tratamiento o curacién de las enfermedades, con-
servacién o mejora de esperanza de vida, autova-
limiento y eliminacion del dolor y el sufrimiento.
Y, por el contrario, dicha obligacién no puede ser
apreciada cuando se trate de prestaciones en las
gue no concurran las indicadas circunstancias o,
cuando se trate de servicios de un especial faculta-
tivo (o centro sanitario) s6lo accesibles a algunos y
no a todo el colectivo al que extiende su proteccion
el sistema sanitario pablico®’.

De esta manera, la asistencia sanitaria debida
por la Seguridad Social tiene unos limites, y el
contenido de la accidn protectora del sistema, ca-
racterizado por una limitacion de medios y su pro-
yeccion hacia una cobertura de vocaciones univer-
sal, no puede estar constituido por la aplicacién de
medios no accesibles ni disponibles en la Sanidad
Espafiola, a cuantos lo soliciten®. Por lo expuesto,
parece l6gico que el reintegro de gastos s6lo cubra
aquella asistencia contemplada en la cartera de
servicios y ello aunque la situacion del beneficiario
pugagda llegar a ser calificada como de urgencia vi-
tal™.

37 STS 31 octubre 1988 (RJ 1988\9103).

% SSTS 31 octubre 1988, 13 octubre 1994 (RJ
1994\8050), 20 diciembre 2001 (RJ 2002\3751) y 25 marzo
2004 (RJ 2004\2048).

% 'STSJ La Rioja 7 marzo 2007 (AS 200773332).En esta
resolucion, la Sala entiende, que el tratamiento recibido por el
finado esposo de la actora y del cual se deriva la solicitud de
reintegro de gastos, al tratarse, de un tratamiento que, en el
ambito de la sanidad publica se encuentra en fase experimen-
tal, no puede dar lugar a que el Servicio Riojano de Salud pro-
ceda al reintegro de los gastos del mismo, y ello por derivar de
un tratamiento no incluido en el catadlogo de prestaciones fi-
nanciadas por la Seguridad Social y respecto del cual el pa-
ciente ha sido suficientemente informado.

STSJ Pais Vasco 21 marzo 2006 (AS 2006/1678). En el
presente caso la cuestidn estriba en determinar si procede el
reintegro de los gastos causados por la utilizacién de servicios
sanitarios privados en un supuesto de enfermedad muy grave,
con muy pocas expectativas de vida en breve plazo, para la
que «Osakidetza» disponia de un tratamiento paliativo, en tan-
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El sistema publico de proteccion social no esta,
por tanto, obligado a ofrecer a sus afiliados cual-
quier técnica a la que recurra la ciencia médica pa-
ra tratar las diversas dolencias que padecen, sino
Unicamente aquéllas que sean adecuadas para con-
seguir el fin que pretende la intervencién médica,

to que en algunos centros sanitarios privados estaban practi-
cando una técnica curativa, cuya eficiencia no se halla total-
mente contrastada.

A este respecto también es interesante analizar los razo-
namientos dados por la Sala Cuarta del TS en su sentencia de
17 de julio de 2007, dictada en Sala General, en donde se re-
suelve el supuesto de un paciente afectado de cancer de pul-
mon con metastasis cerebral que requeria de un tratamiento
que no podia dispensarse por la sanidad publica. Segln la sen-
tencia, “no podemos estimar que estamos ante un caso de ur-
gencia vital porque no estamos ante un caso en el que existiera
la necesidad de recibir asistencia sanitaria urgente, inmediata
y de caracter vital, cual evidencia el tiempo transcurrido entre
el abandono del hospital publico, la personacion en una clinica
privada (dos dias) y la intervencion en esta (ocho dias). Ade-
mas la doctrina de esta Sala sentada por las sentencias de 7 de
octubre de 1996 (RJ 1996\7496) (Rec. 109/96), 25 de octubre
de 1999 (RJ 1999\7835) (Rec. 760/99) y las que en ellas se
citan, viene entendiendo que la necesidad de asistencia urgen-
te, a estos efectos, se define no por la mera urgencia de la
atencioén, sino por el hecho de que esa urgencia determine la
imposibilidad de acceso del beneficiario a los servicios de la
sanidad publica. Por ello, en el presente caso el problema no
es decidir sobre la existencia de urgencia vital, sino sobre el
caracter debido, o no, de la asistencia solicitada, ya que, como
el beneficiario venia recibiendo asistencia de la sanidad publi-
ca, donde no se disponia de la técnica que se le aplico en la
sanidad privada, la cuestion es determinar si la sanidad publi-
ca venia obligada a prestarle asistencia empleando esa técnica
mas moderna y avanzada. La respuesta debe ser negativa,
pues, no consta que esa nueva técnica hubiese sido aprobada
por la Administracion Estatal, cual requieren el articulo 109
de la Ley 14/1986 y la Adicional Primera del Real Decreto
63/95, ni, lo que es peor, se ha acreditado la solvencia cientifi-
ca de esa nueva técnica, su seguridad y eficacia, en orden a la
prevencion, tratamiento o curacion de la enfermedad, como
era exigible, segun se deriva de interpretar en sentido contra-
rio el articulo 2-3 del Real Decreto 63/95. La falta de acredita-
cion de esos datos, asi como del relativo a si esa técnica estaba
disponible, o no, en los hospitales dependientes de otras Co-
munidades Auténomas, nos impide estimar que, conforme a
los preceptos y jurisprudencia antes citados, estemos ante un
caso de asistencia debida. No debemos olvidar que esta Sala
en sentencias de 31 de octubre de 1988, 13 de octubre de 1994
(RJ 1994\8050) (Rec. 1141/94), 20 de diciembre de 2001 (RJ
2002\3751) (Rec. 1661/01) y 25 de marzo de 2004 (RJ
2004\2048) (Rec. 1737/03), ha sefialado, como se dice en la
Gltima sentencia citada, que "la asistencia sanitaria debida por
la Seguridad Social tiene unos limites, sin que pueda constituir
el contenido de la accidn protectora del sistema, caracterizado
por una limitacion de medios y su proyeccién hacia una cober-
tura de vocaciones universal, la aplicacion de aquellos medios
no accesibles ni disponibles en la Sanidad Espafiola, a cuantos
lo soliciten".
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excluyendo aquéllos tratamientos que tengan un
caracter experimental, que no ofrezcan resultados
definitivos, o en los que exista una manifiesta des-
proporcion entre los medios empleados y los resul-
tados obtenidos. La Seguridad Social Pablica no
esta obligada nada mas que a ofrecer las atenciones
posibles con los medios técnicos de que dispone,
sin que sea posible la atencién sobre técnicas
avanzadas o de coste excesivo™.

Asi, el reintegro se ha denegado en los casos
de tratamientos experimentales; de cirugias para el
cambio de sexo; de aplicacion de terapias fotodi-
namicas*; de cancer; de desintoxicacion toxicolé-
gica o etilica; de diagnostico preimplantacional®;
de fecundacién artificial®; fecundacion “in vitro”
con implantacién de ovocitos donados™; de repro-
duccion asistida® etc..., denegandose también en
aquellos supuestos en los que el recurso a los ser-
vicios sanitarios privados y la utilizacion de técni-
cas no incluidas en la cartera de servicios, respon-
de al deseo del paciente de no contrariar sus
creencias religiosas, pues el Estado ni tiene por
qué financiar las consecuencias exigidas por las
creencias religiosas salvo que afecten al interés
general, ni el contenido de la asistencia sanitaria
puede ampliarse en funcién de la invocaciéon de
convicciones de esa naturaleza®.

0 STSJ Andalucia Sevilla 8 mayo 2008 (AS 2009/1263)

*1 STSJ Arag6n 31 mayo 2006 (AS 2006/2851).

2 5TSJ Andalucia Sevilla 8 mayo 2008 (AS 2009/1263).
En este caso, La actora y su conyuge decidieron tener otro hijo
al objeto de practicar un trasplante de médula, por lo que en
Enero del 2.005 fueron sometidos en el Instituto Valenciano
de Infertilidad a técnicas de reproduccion asistida. Existiendo
probabilidades de que un segundo hijo tuviera la enfermedad,
el 24 enero 2005 en el Servicio de Hematologia del Hospital
"Reina Sofia" le recomendaron la realizacion de un diagndsti-
co preimplantacional en el embrién, mediante una técnica de-
nominada "diagndstico genético preimplantatorio”. Dicha téc-
nica se realiza en un Centro Médico de Bruselas donde
acudieron la actora y su cényuge en Junio del 2.005, aunque
por problemas técnico médicos y debido a la larga lista de es-
pera, no se les realizé el diagnostico, decidiendo trasladarse a
Chicago en Febrero del 2.006 donde si se realizé el diagnosti-
co, produciéndose mas tarde una fecundacion que ha resultado
infructuosa.”

3 STSJ Pais Vasco 10 abril 2001 (AS 2001/2097). Se de-
niega el reintegro por no existir urgencia vital y por ser preci-
sa la utilizacion de tecnologias punta.

* STSJ Castilla La Mancha 1 junio 2006 (AS 2006/3022)

% STSJ Andalucia Granada 26 febrero 2001 (AS
2001/2403).

¢ STS 25 junio 2009 (ROJ 4926/2009); STSJ Madrid 9
junio 2008 (AS 2008/1759). Como se expresa esta sentencia,
la asistencia sanitaria exigible a nuestro Sistema Publico de
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De todos modos, no siempre los tribunales de
justicia han reaccionado de un modo uniforme ante
la solicitud de reintegro de gastos por recibir una
asistencia no incluida en la cartera de servicios pu-
blicos, admitiendo en determinadas ocasiones ese
reembolso cuando el acceso a los servicios de la
medicina privada ha sido precedido de una pres-
cripcién expresa en ese sentido por parte de los
propios facultativos de la sanidad publica, o cuan-
do los servicios descritos en la cartera no se en-
cuentran adecuadamente delimitados.

IV.- COMPETENCIA PARA CONOCER
DE ESTOS ASUNTOS

El articulo 2.e) Ley 29/1998, de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, segun el cual este or-
den jurisdiccional tiene atribuido el conocimiento
de los litigios sobre la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de rela-
cion de que derive, “no pudiendo ser demandadas
aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdic-
cionales civil o social”, introdujo una importante
novedad en la delimitacién competencial entre el
orden Social y el orden contencioso-administrativo
en la materia de reintegro de gastos por asistencia
sanitaria fuera del Sistema Nacional de Salud.

Los litigios suscitados en el supuesto de nece-
sidad médica urgente de caracter vital, cualquiera
gue sea su causa, siguen estando atribuidos a la ju-
risdiccion social, en virtud del articulo 2.b) de la

Salud es aquella que atiende a la satisfaccion de su finalidad
de proteccion de la salud a partir de criterios y procedimientos
de actuacion basados en la "lex artis” que cada caso demanda,
habida cuenta el conocimiento cientifico y el desarrollo tecno-
l6gico posible y/o exigible. Esa es la prestacion asistencial
médica que tiene cabida en el modelo constitucional del Esta-
do aconfesional (articulo 16.3 de la Constitucion [RCL
1978\2836]). Y esa es la prestacion asistencial que el Hospital
Puerta de Hierro brind6 a la actora, de la que decidio apartarse
voluntariamente por su credo religioso. Ha quedado acredita-
do que la reseccion quirdrgica colonorrectal constituye una
intervencion de la que deriva una elevada probabilidad de apa-
ricién de cuadros hemorragicos y que la eventual practica de
transfusiones sanguineas para el abordaje de esos cuadros
constituye un procedimiento o protocolo de actuacion acomo-
dado a la "lex artis"; por consiguiente, en tales circunstancias,
ni la actora puede exigir que se habilitara un centro del Siste-
ma Nacional de Salud que aceptase realizar la intervencion en
las condiciones exigidas por la actora, ni puede pretender que
dicho sistema asuma el coste de la intervencion médica lleva-
da a cabo en un centro privado.

Ley de Procedimiento Laboral, en cuanto constitu-
yen un supuesto excepcional de extension o expan-
sion del derecho a la asistencia o proteccion sanita-
ria de los asegurados, sobre cuyo alcance debe
decidir el orden social de la jurisdiccién, corres-
pondiendo, en cambio, al orden contencioso-
administrativo, en virtud del articulo 2.e. de la
LJCA, antes mencionado, el conocimiento de los
litigios de reintegro o reembolso de gastos sanita-
rios de medicina privada cuyo titulo no sea el de-
recho a la asistencia sanitaria en una urgencia vital
en el sentido estricto de la expresion, sino la com-
pensacion o indemnizacién por funcionamiento
anormal del servicio publico sanitario®’.

De este modo, el reintegro de los gastos oca-
sionados por una errénea asistencia, error de dia-
gnostico o una injustificada demora en la asisten-
cia sanitaria, sin otras implicaciones, no es una
accion comprendida en el desarrollo del ambito
protector del sistema de la Seguridad Social, sino
un supuesto de responsabilidad de la Administra-
cién por mal funcionamiento de sus servicios, y la
demanda exigiendo tal responsabilidad habria de
dilucidarse, en su caso, ante el orden contencioso-
administrativo®.

Asi pues, s6lo debe acudirse a los 6rganos ju-
risdiccionales del orden social, si el que reclama el
reembolso basa su solicitud en la existencia de ur-
gencia vital al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 4.3 del RD 1030/2006, debiéndose acudir a la
jurisdiccién contenciosa si como causa de la re-
clamacidén no se invoca tal urgencia y si de forma
exclusiva, la existencia de un error en el diagnosti-

4 STSJ Extremadura 12 febrero 2009 (JUR
2009/178561); STS 25 noviembre 2003.

8 STSJ La Rioja 17 junio 2010 (ROJ 517/2010); STSJ 18
noviembre 2009 (AS 2010/424). STSJ Extremadura 16 mayo
2008 (AS/2279). Se dice en esta sentencia que, en efecto, no
podemos estimar que estamos ante un caso de urgencia vital
porque no nos encontramos ante un caso en el que existiera la
necesidad de recibir asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de caracter vital, cual evidencia el tiempo transcurrido entre el
abandono del hospital publico, la personacién en una clinica
privada (dos dias) y la intervencion en esta (ocho dias). Ade-
mas la doctrina de esta Sala, sentada por las sentencias de 7 de
octubre de 1996 (Rec. 109/96 [RJ 1996\7496]), 25 de octubre
de 1999 (Rec. 760/99 [RJ 1999\7835]) y las que en ellas se
citan, viene entendiendo que la necesidad de asistencia urgen-
te, a estos efectos, se define no por la mera urgencia de la
atencion, sino por el hecho de que esa urgencia determine la
imposibilidad de acceso del beneficiario a los servicios de la
sanidad publica.
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co, de un retraso en la atencion, de la existencia de
listas de espera dilatadas en el tiempo etc...*

El problema nuevamente surge cuando el error
en el diagnostico o la denegacion injustificada de
asistencia no se presentan en la realidad como una
circunstancia aislada, sino como causa de una si-
tuacion vital encuadrable en los casos de urgencia
que posibilitan el reembolso de gastos. En estos
casos, considero que el anémalo funcionamiento
del sistema sanitario permitiria deducir la accion
de reintegro ante los tribunales del orden social al
ser la urgencia vital la causa ultima y eficaz de la
solicitud.

49 STSJ Andalucia Granada 29 octubre 2008 (AS
2009/184). En esta sentencia, el tribunal afirma que, como
quiera que en el presente caso no nos encontramos ante un
caso de los que atraen este Jurisdiccion Social, "urgencia vi-
tal", caracterizada, como es sabido, por cuatro Requisitos, dos
positivos, urgencia inmediata y de caracter vital, y otros dos
negativos, imposibilidad de utilizar los servicios de la sanidad
publica y que no sea una utilizacion abusiva de la excepcidn,
acudir a la Medicina privada, se esta en el caso de la incompe-
tencia Social en el supuesto enjuiciado, lo que estd en armonia
con lo ya resuelto en la S.T. Supremo dicha, y las de esta Sala
de Granada dictadas en los Recursos 1929/06 (JUR
2007\180922) y 1990/06 (JUR 2007\180512) , 3259/06 (JUR
2008\26836) y 56/08 (JUR 2009\19126), por lo que y oido el
Ministerio Fiscal, procede, dejando imprejuzgado el fondo del
proceso, declarar la incompetencia de esta jurisdiccion social
para conocer del proceso al que este Recuso se refiere.

STSJ Madrid 12 febrero 2010 (JUR 2010/124206); STSJ
Extremadura 22 julio 2010 (ROJ 1469/2010)

% $TSJ La Rioja 17 junio 2010 (ROJ 517/2010).
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SALUD ALIMENTARIA Y NUTRICION:
ETIQUETADO DE ALIMENTOS Y SU
RELACION CON LA SALUD. LA VISION
DE LA UE

Enrique Bel Urgel
Subdirector General Adjunto, Secretaria General Agencia
de seguridad Alimentaria y Nutricion.

Agradezco a la organizacion de este Congreso
el que haya contado conmigo para compartir con
ustedes alguna de las interesantes mesas que com-
prenden el Programa Cientifico del mismo.

El agradecimiento es doble, pues la materia
sobre la que solicitaron que hablara puede conside-
rarse una de las cuatro o cinco mas importantes
que en este momento ocupan el quehacer de la
Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nu-
tricién, en la cual desarrollo mi trabajo como res-
ponsable del Area Juridica.

La razén de que este tema haya alcanzado el
protagonismo de que dispone en este momento es
la superacion en Europa del doble concepto de la
llamada seguridad alimentaria; de una parte, por
que el suministro de alimentos estd garantizado pa-
ra el conjunto de la Union y, de otra, por que este
alimento suficiente es suministrado en condiciones
de sanidad e higiene contrastables.

Asi pues, desde hace una veintena de afios, los
operadores econdémicos de la Unién Europea empe-
zaron a pensar en dar satisfaccion a unos consumido-

res que buscaban algo mas que nutrirse a la hora de
alimentarse. Buscaban en definitiva, potenciar su sa-
lud a través del consumo de alimentos, vy asi, la in-
dustria empieza a promocionar sus alimentos a través
de etiquetas que exploran las bondades de sus pro-
ductos y que, de no regularse las formas y contenidos
de estas promociones para el conjunto de operadores
europeos, podria dar lugar a problemas de competen-
cia desleal y, sobre todo, restricciones técnico-
sanitarias a la libre circulacion de mercancias.

Antes de abordar la normativa reguladora del
etiquetado de alimentos (tanto general como espe-
cifico) a nivel comunitario, se hace preciso tener
en cuenta un matiz importante en cuanto se refiere
a la razén de ser de esta normativa.

BASES NORMATIVAS EN EL TRATADO
DE LA UE

SALUD PUBLICA (Art. 168 Tratado de fun-
cionamiento de la UE. Antiguo art. 152)

1. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y
acciones de la Union se garantizara un alto nivel
de proteccidn de la salud humana.
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5. El Parlamento Europeo y el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y
previa consulta al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones, podran adoptar también
medidas de fomento,... con exclusion de toda ar-
monizacién de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros.

LIBRE CIRCULACION DE MERCANCI-
AS (Art. 114 Tratado. Antiguo 95)

1. El Parlamento Europeo y el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y
previa consulta al Comité Econdémico y Social,
adoptaran las medidas relativas a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros que tengan
por objeto el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior.

Como puede constatarse, la salud publica debe
tenerse en consideracion a la hora de ejecutar y de-
finir todas las politicas y acciones de la Union ga-
rantizandose un alto nivel de proteccion de la salud
humana, pero sin posibilidades de normar.

Por el contrario, cuando se trata de facilitar la
libre circulaciéon de mercancias (una de las politi-
cas esenciales de la UE), la Union si puede adoptar
medidas normativas. Las que se adoptan en el am-
bito de la salud, persiguen establecer, precisamen-
te, unos minimos comunes a todos los Estados
miembros que impidan las restricciones por razo-
nes de orden sanitario.

Por tanto, la normativa a analizar se debe en-
tender desde esta perspectiva y, en principio, como
de minimos, si bien en este momento se esta inten-
tando como luego veremos, establecer normas Uni-
cas comunes para todos los Estados miembros.

La legislacion existente es de origen comuni-
tario y se da un doble concurso

- CONCURSO DE DOS DISPOSICIONES
HORIZONTALES (R.D. 1334/1999 Y R.D.
1907/1996)

- TRES DISPOSICIONES ESPECIFICAS
(R.D. 930/1992, ACUERDO MISACO-FIAB
DE 1998 Y RGLTO. 1924/2006)
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El REAL DECRETO 930/1992, DE 17 DE
JULIO, POR EL QUE SE APRUEBA LA
NORMA DE ETIQUETADO SOBRE PRO-
PIEDADES NUTRITIVAS DE LOS PRO-
DUCTOS ALIMENTICIOS (Dva. 90/496/CEE),
ha sido modificado en varias ocasiones, la Gltima
modificacion a través del Real Decreto 1669/2009
que define “fibra alimentaria” y establece vitami-
nas y minerales que pueden ser declarados y sus
Cantidades Diarias Recomendas.

Es de utilizacion cuando se quiera afirmar que
el producto posee propiedades nutritivas. Por tanto
no obliga salvo que se deseen hacer afirmaciones
de este tipo.

No resulta de aplicacion a;

-Aguas minerales naturales, ni las demés aguas
destinadas al consumo humano, ni a

- Integrantes de la dieta/complementos alimen-
ticios, ni a

- Especialidades de los preparados alimenticios
para regimenes dietéticos y/o especiales

Las declaraciones admitidas, cuando se reali-
zan, deben estar presentadas en una misma cara y
ademas circunscritas a las siguientes declaracio-
nes:

Declaraciones de propiedades nutritivas relati-
vas a;

* Valor energético (en proporcion reducida o
aumentada)

* Nutrientes (en proporcion reducida o aumen-
tada)

* Vitaminas o sales minerales

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el ar-
ticulo 5 del Reglamento 1924/2006, al que luego
nos referiremos, salvaguarda expresamente la vi-
gencia de este Real Decreto, aplicandose, por ex-
tension, a las declaraciones saludables. Es por tan-
to, compatible con las declaraciones nutricionales
del Reglamento. Es mas, la presentacién de la in-
formacion deberé respetar las modalidades de in-
formacién y la estructura de la informacién en el
etiquetado, tal cual prevé esta norma.

Tal como hemos adelantado, existen las si-
guientes disposiciones horizontales:
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-Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio, por el
que se aprueba la norma general de etiquetado,
presentacion y publicidad de los productos ali-
menticios, y

- Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, so-
bre publicidad y promocion comercial de produc-
tos, actividades o servicios con pretendida finali-
dad sanitaria (productos milagro)

El Real Decreto1334/1999,que regula el eti-
quetado, presentacion y publicidad de los produc-
tos alimenticios, establece en su articulo 4.1.d),
gue no se podran atribuir a los productos alimenti-
cios propiedades preventivas, terapéuticas o cura-
tivas de una enfermedad humana, ni mencionar di-
chas propiedades.

Ademas, esta prohibicion se aplica, igualmen-
te, a la presentacion de los productos alimenticios
(forma envases, material utilizado, entorno de ex-
posicién, etc...) y a la publicidad.

Estas dltimas prohibiciones, resaltadas en ne-
grita, comportan un matiz importante en cuanto a
la extension de la prohibicion que la norma en pre-
paracion sobre informacién al consumidor en el
ambito comunitario esta previendo, pues es proba-
ble que en la futura regulacion la presentacion y la
publicidad queden excluidas de estas limitaciones.

El Real Decreto 1907/1996, sobre publicidad
y promocién comercial de productos, actividades o
servicios con pretendida finalidad sanitaria (pro-
ductos milagro) establece en su articulo 4, que
queda prohibida cualquier clase de publicidad o
promocion directa o indirecta, masiva o individua-
lizada de productos, materiales, sustancias, energi-
as 0 métodos con pretendida finalidad sanitaria en
los siguientes casos;

9. “Que atribuyan a determinadas formas, pre-
sentaciones 0 marcas de productos alimenticios de
consumo ordinario, concretas y especificas propie-
dades preventivas o curativas.”

Este Real Decreto, que ha sido utilizado con
profusion en los ultimos afios, se encuentra en es-
tos momentos en aplicacion suspensiva en el cam-
po alimentario, pues los sectores industriales y de
la publicidad no lo consideran aplicable, salvo que
se haga mencion a “pretendida finalidad sanita-
ria”, lo cual se obvia no haciendo referencia a en-
fermedades sino a sus causas, y las administracio-

nes competentes para la persecucién y sancién de
los incumplimientos no parecen haber reaccionado.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista,
hasta la total aplicacion y entrada en vigor del Re-
glamento 1924/2006, continta siendo de aplica-
cién. Tambien comprendemos que en este momen-
to, embarcarse en una cruzada para salvar su
vigencia resulta un tanto atemporal, pues si han de
pronunciarse los Tribunales, para cuando sus deci-
siones se hagan firmes, el Real Decreto habra per-
dido su vigencia en el campo alimentario. Ello con
independencia de que la Ley de Seguridad Alimen-
taria y Nutricion haya entrado, igualmente, en vi-
gor.

Disposicion especifica, si bien en sentido es-
tricto no tiene caracter normativo, es el ACUER-
DO MISACO-FIAB (20/03/1998), que es un
ACUERDO INTERPRETATIVO SOBRE LA
PUBLICIDAD DE LAS PROPIEDADES DE
LOS ALIMENTOS EN RELACION CON LA
SALUD.

Su importancia radica en que, a falta de norma-
tiva nacional especifica que abordara las declara-
ciones saludables en el ambito alimentario, se
hacia necesario disponer de un marco en el que en-
cauzar los intereses de los industriales espafioles
en la materia.

Este Acuerdo, cuando se firma;

- supone un esfuerzo de comprension hacia
el sector

- define las declaraciones de propiedades sa-
ludables

- reitera prohibicion declaraciones curativas

- respeta legislacion etiquetado nutricional,
y
- respeta legislacion de aguas envasadas y
dietéticos
A los efectos del acuerdo, las declaraciones de
propiedades saludables son toda declaracion;

- relativa a la funcién de uno o varios nu-
trientes o constituyentes de un alimento en
el organismo humano

- relativa al efecto de uno o varios productos
alimenticios en la salud
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- relativa a los habitos de alimentacién salu-
dable

Entre las obligaciones y prohibiciones del
Acuerdo se encuentran las siguientes:

- Presencia o ausencia del nutriente en nive-
les o cantidad significativos

- Cumplimiento de la legislacion sobre eti-
guetado nutricional

- Indicacion expresa de la importancia de
una dieta equilibrada y variada

- El acuerdo admite la utilizacion de expre-
siones como facilitar, ayudar o favorecer

- No es aceptable la utilizacion de palabras
categdricas que den por hecho la accién
beneficiosa

- El acuerdo contiene una relacién de decla-
raciones prohibidas

- Ausencia de una relacién positiva

El acuerdo pivota en torno a una COMISION
DE SEGUIMIENTO

Su funcién es la de un Organismo consultor,
de composicion paritaria Administracion (Ministe-
rio de Sanidad y Consumo) y la Industria (Federa-
cion de Industrias de la Alimentacién y Bebidas de
Espana).

Se caracteriza por su Voluntariedad (lo que le
dota de escasa eficacia practica, pues se acude a él
cuando existe duda sobre el correcto engarce entre
la alegacién pensada y el contenido del Acuerdo)

Se prevé su Revision periddica. Hoy esta pre-
vision carece de sentido, pues la entrada en vigor
del Reglamento 1924/2006, dejara sin contenido al
Acuerdo.

REGLAMENTO (CE) N° 608/2004 COM
Viene referido al etiquetado de alimentos e ingre-
dientes alimentarios con fitosteroles, ésteres de fi-
tosterol, fitostanoles o ésteres de fitostanol afiadi-
dos.

AUn cuando no constituye una norma de alcan-
ce general, hemos considerado importante incluir
en la presentacion a este Reglamento, pues consti-
tuye el primer supuesto en que la Comision Euro-
pea admitié la existencia de una relacion causa-
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efecto de tipo saludable entre la alegacion realiza-
da y la base cientifica de soporte de la misma.

Admite que los productos que los contienen
reducen el nivel de colesterol sérico. Sin embargo,
las limitaciones que se establecen en torno al eti-
guetado son de tal entidad que se asemejan mas al
prospecto de un medicamento que al de un alimen-
to.

Asi pues, se establecen importantes limitacio-
nes en el etiquetado, que se enumeran a continua-
cion:

* En la relacion de ingredientes, su contenido

debe expresarse en % o en g por 100 g 0 100 ml de
alimento

* Indicar que los pacientes en tratamiento de-
ben consultar a su médico

 Aclaracion de que el producto se destina ex-
clusivamente a personas que desean reducir su co-
lesterolemia

* El etiquetado debe declarar junto al nombre
del producto, favoreciendo su lectura, la presencia
de estos ingredientes

« Indicar de manera facilmente visible y legi-
ble que el producto puede no ser nutritivamente
apropiado para embarazadas y en periodo de lac-
tancia y menores de cinco afios

» Advertencia de que el producto debe consu-
mirse como parte de una dieta equilibrada y varia-
da que incluya el consumo regular de frutas y hor-
talizas

« Se indicarg, en el mismo campo visual que la
advertencia médica, que no debera superarse la in-
gesta de 3 g dia de esteroles 0 estanoles vegetales
afiadidos

* Indicacion del contenido de estos ingredien-
tes en cada porcién

Aungue el Reglamento solo hace referencia a
limitaciones para el etiquetado, la patronal de la
publicidad, a través del Jurado de Aucontrol, ha
extendido estas obligaciones también a la publici-
dad. Las alegaciones-declaraciones asociadas a
productos que contienen estos nutrientes, ya han
sido objeto de autorizacion (probablemente entre
las primeras) en el marco del Reglamento
1924/2006, al que seguidamente nos referimos.
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La disposicién especifica de referencia en este
momento en el &ambito de las declaraciones con tin-
te saludable es la constituida por el REGLA-
MENTO 1924/2006, DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 20 DE DlI-
CIEMBRE DE 2006, RELATIVO A LAS DE-
CLARACIONES NUTRICIONALES Y DE
PROPIEDADES SALUDABLES

Aunque fue PUBLICADO EL 30 DE DI-
CIEMBRE DE 2006, en realidad, la versién co-
rrecta y que se utiliza es la contenida en la Co-
rreccion de errores publicada el 18 de ENERO
de 2007.

Aunque se trata de un texto normativo que po-
demos considerar joven, de hecho no ha entrado en
vigor en su integridad, el Reglamento ha sido mo-
dificado por los siguientes Reglamentos;

* Reglamento n° 107/2008 (competencias de
ejecucién de la Comisién)

* Reglamento n° 109/2008 (periodos transito-
rios para los supuestos del articulos 14.1)

* Reglamento n°® 116/2010 (incremento lista
declaraciones nutricionales del anexo)

El articulo 2 realiza las correspondientes defi-
niciones. Son las siguientes;

DECLARACION NUTRICIONAL

Cualquier declaracion que afirme, sugiera o dé
a entender que un alimento posee propiedades nu-
tricionales benéficas especificas con motivo del
aporte energético (valor cal6rico), nutrientes o sus-
tancias, que proporcionan o contienen 0 que no
proporcionan o no contienen.

DECLARACION DE PROPIEDADES SA-
LUDABLES

Cualquier declaracién que afirme, sugiera o dé
a entender que existe una relacion entre una cate-
goria de alimentos, un alimento o uno de sus cons-
tituyentes, y la salud.

DECLARACION DE REDUCCION DEL
RIESGO DE ENFERMEDAD

Cualquier declaracion de propiedades saluda-
bles que afirme, sugiera o dé a entender que el

consumo de una categoria de alimentos, un alimen-
to 0 uyno de sus constituyentes reduce significati-
vamente un factor de riesgo de aparicion de una
enfermedad humana.

Estas declaraciones, definidas en el articulo 2,
se concretan en tipos que aparecen recogidas del
siguiente modo:

Declaraciones nutricionales (art. 8)

- las recogidas en el anexo (aplicables a partir
del 1 de julio de 2007)

Declaraciones de propiedades saludables
(art. 13.1)

- la funcién de un nutriente u otra sustancia en
el crecimiento, el desarrollo y las funciones
corporales, 0

- las funciones psicoldgicas y comportamenta-
les, o

- al adelgazamiento, al control de peso, a una
disminucidn de la sensacion de hambre, a un
aumento de la sensacién de saciedad o a la
reduccién del aporte energético de la dieta

La condicion para que estas declaraciones
puedan ser incluidas en las listas comunitarias,
son las siguientes:

» Basarse en pruebas cientificas generalmente
aceptadas

» Ser bien comprendidas por el consumidor
medio

Obviamente, el cumplimiento de ambos requisi-
tos resulta ciertamente complicado. Primero deben de
superar el analisis cientifico de la EFSA y después la
Comision debe entender que las alegaciones son cier-
tamente comprendidas por el consumidor medio, as-
pecto este que como la practica demuestra resulta
verdaderamente dificil de concretar.

Los otros tipos de declaraciones permitidas,
contempladas en el articulo 14 del Reglamento
son:

- Declaraciones de reduccién de riesgo de
enfermedad

- Declaraciones relativas al desarrollo y la
salud de los nifios

El etiquetado o publicidad de los productos
que realicen este tipo de declaraciones indicaran
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gue la enfermedad a que se refiere la declaracion
posee multiples factores de riesgo y que la altera-
cién de uno de estos factores de riesgo puede tener
0 no un efecto benéfico. Es decir, se trata de
transmitir a los consumidores la idea de que el
consumo de los productos que realizan estas alega-
ciones no curan directa y necesariamente.

Como adelantabamos, la entrada en vigor de la
totalidad del Reglamento depende de que los traba-
jos ligados a determinadas fechas se materialicen.
Ello trasladaria al conjunto de Estados miembros
unas reglas de juego homogéneas y, por ende, una
seguridad juridica comdn a Administraciones y
empresas.

Estas FECHAS ESENCIALES son las si-
guientes:

» 01/07/2007; ENTRADA EN VIGOR DEL
REGLAMENTO (obviamente, ya producida)

+ 31/01/2008; ELABORACION LISTAS
NACIONALES (realizada, aunque no con el celo
exigible en todos los casos, en la fecha establecida)

e 19/01/2009; PERFILES NUTRICIONALES
ESPECIFICOS (es decir, establecer la relacion de
alimentos y nutrientes que resultan susceptibles de
comportar alegaciones o declaraciones nutriciona-
les o de salud)

» 31/01/2010; LISTA COMUNITARIA DE
DECLARACIONES PERMITIDAS (fecha fun-
damental, pues es aquella en que se suponia que el
sistema cerrado de declaraciones utilizables a nivel
de la Unién quedaria cerrado)

La no finalizacion de estos trabajos lleva con-
sigo la prolongacion de los periodos transitorios.
Estas reglas para el periodo transitorio se encuen-
tran reguladas en el articulo 25 del Reglamento.

El PERIODO TRANSITORIO, que finaliza el
31/01/2010, no obstante, conlleva el cumplimiento
de algunas condiciones esenciales. Son las siguien-
tes:

* las declaraciones se realizan bajo la respon-
sabilidad de los operadores econémicos

 deben cumplirse los requisitos generales es-
tablecidos en el reglamento, y

* respetar lo establecido con carécter previo en
las legislaciones nacionales
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Con estas premisas, las condiciones a cumplir,
en funcidn de los distintos tipos de declaraciones,
son las que a continuacion se enumeran:

 DECLARACIONES SOBRE CRECI-
MIENTO, DESARROLLO O FUNCIONES
CORPORALES.- Cumplir el Reglamento y la
Normativa nacional de aplicacion. En el caso es-
pafiol, basicamente el Acuerdo MISACO-FIAB

» FUNCIONES PSICOLOGICAS (0]
COMPORTAMENTALES.- Cumplir el Regla-
mento, haber hecho una utilizacion licita previa de
las declaraciones y haber realizado una solicitud
anterior al 19 de enero de 2008

+ ADELGAZAMIENTO O CONTROL DE
PESO.- Cumplir el Reglamento, haber hecho una
utilizacion licita previa de las declaraciones y
haber realizado una solicitud anterior al 19 de ene-
ro de 2008

« DECLARACIONES DE REDUCCION
DE RIESGO DE ENFERMEDAD.- Estar inclui-
das en la lista comunitaria de declaraciones permi-
tidas, y cumplimiento de las condiciones de utili-
zacion previstas en las autorizaciones concedidas
por la Comisién.

 DECLARACIONES REFERIDAS A SA-
LUD Y DESARROLLO DE LOS NINOS.- Ré-
gimen similar al de las declaraciones de propieda-
des saludables del art. 13.1.a). esto es las
declaraciones sobre crecimiento, desarrollo o fun-
ciones corporales.

Para finalizar la exposicion sobre este Regla-
mento esencial para el mundo de las declaraciones
con tintes saludables, repasaremos el estado en que
se encuentran las fechas esenciales.

ESTADO REAL EN QUE SE ENCUEN-
TRAN LAS FECHAS ESENCIALES

» 01/07/2007; ENTRADA EN VIGOR DEL
REGLAMENTO

 31/01/2008; ELABORACION LISTAS
NACIONALES (se presentaron por parte de los
Estados miembros, o mejor, se trasladaron 44.000
SOLICITUDES, que han sido SISTEMATIZA-
DAS por la EFSA EN 4.600)

* 19/01/2009; Se ha INCUMPLIDO la elabo-
racion de la lista de los PERFILES NUTRICIO-
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NALES ESPECIFICOS. No hay fecha, ni cerrada
ni previsible para su elaboracion.

» 31/01/2010; La relacion cerrada de DE-
CLARACIONES PERMITIDAS ha sufrido un re-
traso muy importante (la ultima PREVISION de
la Comision, realizada en una Nota distribuida a
27/09/2010, prevé que ESTE FINALIZADA A
FINES DE JUNIO DE 2011, excluidas las que
tengan origen botéanico. Ademas, los tramos de la
lista, cuya aprobacién y publicacion pensaban rea-
lizar por tramos inicialmente, al final seran publi-
cados en un solo blogue)

* Resulta especialmente destacable que solo
el 30% de las solicitudes realizadas por la indus-
tria a la EFSA ha merecido la conformidad de ésta.

EL FUTURO INMEDIATO: PROPUESTA
DE REGLAMENTO DEL P. E. Y DEL CONSE-
JO SOBRE LA INFORMACION ALIMENTA-
RIA FACILITADA AL CONSUMIDOR (Doc.
COM(2008)40 final)

La propuesta de la Comision arriba relaciona-
da, constituye el futuro inmediato del etiquetado
general y nutricional de alimentos a nivel comuni-
tario. Durante la Presidencia Espafiola de la UE
existio la ilusion de poder proceder a su aproba-
cion, pero la cantidad de temas pendientes de
acuerdo entre Estados miembros y la Comision de-
termind que continuara su negociacion.

Los OBJETIVO PRIMORDIALES DEL
REGLAMENTO son los siguientes:

1°) REFORZAR LA SEGURIDAD JURIDI-
CA DE LOS CONSUMIDORES Y OPERADO-
RES MEDIANTE LA REFUNDICION DE LA
NORMATIVA DE ETIQUETADO DE ALI-
MENTOS EN UN SOLO TEXTO NORMATIVO

2°) LOGRAR EN LA COMUNIDAD LA LI-
BRE CIRCULACION DE ALIMENTOS PRODU-
CIDOS Y COMERCIALIZADOS LEGALMENTE

Atendiendo pues a los objetivos de la propues-
ta, podemos establecer que son_OBJETO DEL
PROYECTO, los siguientes:

- ESTABLECER LOS PRINCIPIOS, REQUI-
SITOS Y RESPONSABILIDADES GENERALES
QUE RIGEN LA INFORMACION ALIMENTA-
RIAY, EN PARTICULAR, EL ETIQUETADO

- SE APLICA A TODAS LAS FASES DE LA
CADENA ALIMENTARIA

- SE APLICA A TODOS LOS ALIMENTOS
DESTINADOS AL CONSUMIDOR FINAL, IN-
CLUIDOS LOS DESTINADOS A COLECTIVI-
DADES

- INCLUYE ENTRE LAS MENCIONES
OBLIGATORIAS UNA DECLARACION NU-
TRICIONAL

La propuesta, como no puede ser de otro mo-
do, establece un principio de lealtad en las in-
formaciones, de tal modo que, salvo excepciones
expresas (aguas y dietéticos), la informacion ali-
mentaria no atribuira a ningln alimento las propie-
dades de prevenir, tratar o curar ninguna enferme-
dad humana, ni hara referencia a tales propiedades.
Es decir, no cabe transmitir al consumidor infor-
macién que lleve a error, ni presumir que el ali-
mento o sus nutrientes tienen propiedades especia-
les con respecto a otros de similar categoria.

Una novedad sustancial de la propuesta con
respecto de la norma general de etiquetado actual
estriba en que NO SE APLICA A:

- LA PUBLICIDAD

- LA PRESENTACION DE LOS ALI-
MENTOS (en especial, a la forma, a el aspecto
que se les de a éstos 0 a su envase, asi como a la
forma en que estén dispuestos y el entorno en que
estén expuestos)

Esta excepcion, constituye, en nuestra opinion,
una de las limitaciones mas perniciosas en la de-
fensa de los consumidores. EI consumidor llega a
los productos a través de la publicidad y la presen-
tacion; constituyen el primer reclamo. Si estos as-
pectos se desregulan, la publicidad y la presenta-
cion pueden poner al consumidor en error que
dificilmente serd despejado por el etiquetado del
producto. Es evidente que nos encontramos ante
una involucion en la defensa de los consumidores
gue no se van a ver protegidos frente a una publi-
cidad que se presume veraz, pero que puede indu-
cir a confusion sobre la verdadera identidad o natu-
raleza del producto.

Logicamente, al disponer de normativa especi-
fica propia, estan EXCLUIDOS DEL AMBITO
DE APLICACION de la propuesta los:

- COMPLEMENTOS ALIMENTICIOS
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- AGUAS MINERALES NATURALES

Como se ha comentado, uno de los objetivos
de la propuesta es refundir las disposiciones de
aplicacién que sirven de soporte a la misma. Por
tanto, las

PRINCIPALES DISPOSICIONES RE-
FUNDIDAS, son;

- DIRECTIVA 2000/13/CE (ETIQUETADO,
PRESENTACION Y PUBLICIDAD DE LOS
ALIMENTOS

- DIRECTIVA 90/496/CEE (ETIQUETADO
DE PROPIEDADES NUTRITIVAS DE LOS
PRODUCTOS ALIMENTICIQOS)

- REGLAMENTO (CE) n° 608/2004 DE LA
COMISION (ETIQUETADO DE ALIMENTOS
QUE CONTIENEN FITOSTEROLES, FITOS-
TANOLES O SUS ESTERES ANADIDOS)

Para terminar, podemos reflejar algunos de los
aspectos que conllevan una mayor discusion en las
negociaciones.

LOS ASPECTOS MAS CONFLICTIVOS
DEL PROYECTO SON LOS SIGUIENTES:

- RESPONSABILIDAD DE LOS DISTINTOS
OPERADORES IMPLICADOS EN LA DISTRI-
BUCION DE ALIMENTOS

- LAVENTA A DISTANCIA

- LA INDICACION DEL LUGAR DE ORI-
GEN

- LAS POSIBLES EXENCIONES PARA LAS
BEBIDAS ALCOHOLICAS

- LOS NUTRIENTES A DECLARAR CON
CARACTER OBLIGATORIO

- EL USO DE FORMAS ADICIONALES DE
EXPRESION DE LA DECLARACION NUTRI-
CIONAL EN EL MARCO DE ESQUEMAS NA-
CIONALES VOLUNTARIOS.

CONCLUSIONES

Al finalizar la presentacion de la ponencia se
produce un intercambio de opiniones entre los dis-
tintos congresistas asistentes y el ponente, y se lle-
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ga a varias conclusiones de las que cabria resaltar
las siguientes:

Primera.- Es importante destacar que estamos
en la antesala de una homogenizacién de las nor-
mas que regulan las declaraciones de propiedades
nutricionales y saludables a nivel comunitario.

Segunda.- Esta regulacion carece de sentido si
las autoridades competentes de control no realizan
correctamente su funcion y luchan por erradicar
los productos del mercado que no respeten las re-
glas de juego.

Tercera.- La prolongacion del periodo transi-
torio constituye una pésima noticia, puesto que la
cierta relajacion existente en el mercado de ali-
mentos que pretenden una funcién mas alla de la
nutritiva, va a verse prolongada en el tiempo. Par-
ticularmente grave es la situacion de los productos
con base en plantas, pues su aprobacién y armoni-
zacion se verd retrasada a finales de 2012 o, inclu-
S0, méas tarde. Es decir, una prolongacion “sine
die” de la valoracion de las declaraciones propues-
tas de origen botanico.

Cuarta.- Esta situacion es particularmente ne-
gativa para el mercado espafiol en el que abundan
productos no conformes con la legislacion nacio-
nal, por otra parte constituida por un acuerdo entre
caballeros, méas que por una verdadera disposicién
de alcance normativo.

Quinta.- Se va a producir una generalizacion
del plazo de gracia de 6 meses para el conjunto de
declaraciones inaceptadas por EFSA, que como se
ha expuesto, estan siendo rechazadas en una pro-
porcion importante (mas de dos tercios de las
mismas).

Sexta.- es importante que en breve la Unién
Europea disponga de una normativa refundida y
actualizada en materia de etiquetado general de
alimentos, como complemento a la normativa es-
pecifica de declaraciones nutricionales y saluda-
bles.

Séptima.- La eliminacion del ambito de apli-
cacion de la futura norma general de etiquetado,
constituye una limitacién perniciosa en la defensa
de los consumidores, pues el consumidor llega a
los productos a través de la publicidad y la presen-
tacion; que constituyen el primer reclamo. Si estos
aspectos se desregulan, la publicidad y la presenta-
cién pueden poner al consumidor en error que difi-
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cilmente sera despejado por el etiquetado del pro-
ducto.

Octava.- El colofon a este nuevo marco nor-
mativo en el ambito del etiquetado y la publicidad
de los productos alimenticios desde la perspectiva
salud, exige una actitud vigilante por parte de las
autoridades de control competentes. Sin su decidi-
da actuacion en la aplicacion de estas normas, tan-
to desde una perspectiva orientadora como represi-
va, todo lo avanzado carecera de sentido.
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Huelga de hambre y alimentacién forzosa

HUELGA DE HAMBRE Y
ALIMENTACION FORZOSA.

Juan Manuel Criado Gamez
Director General de los Servicios Juridicos
Gobierno de La Rioja

I.- INTRODUCCION.

Si hay una cuestion de debate recurrente que
surge una y otra vez, de manera insistente, con
ocasion de protestas reivindicativas difundidas por
los medios de comunicacion (presos del Grapo, De
Juana Chaos, Aminatu Haidar, etc.), es la que plan-
tea como actuar respecto a quien inicia una huelga
de hambre, cuando avanzada la protesta y debilita-
do fisicamente el huelguista, se empieza a temer
por su vida. La discusién suele discurrir en torno a
la siguiente disyuntiva: es licito alimentar al huel-
guista, aln contra su voluntad, para impedir que
muera, 0 debe respetarse su decisién de no ingerir
alimentos, aceptando todas sus consecuencias, in-
cluida la previsible muerte.

En esas situaciones entran en conflicto dos dis-
tintas concepciones de la existencia: de un lado, la
de quienes estiman prioritario el derecho de cada
persona a decidir que hacer con su vida, y conside-
ran logica consecuencia que quien quiere sacrifi-
carla en pro de una causa reivindicativa politica,
social, etc, no debe sufrir la interferencia del Esta-
do, ni de persona alguna; y, de otro, la de quienes
valorando que la vida es un bien indisponible in-
cluso para su propio titular (conceptuando la vida,
méas que como un derecho, como un deber) consi-
deran que es una obligacion ciudadana evitar la
muerte del huelguista y exigen al Estado que la

impida con todos sus medios, alimentandolo inclu-
so contra su voluntad. Hay quienes objetan lo ante-
rior y niegan que pueda haber conflicto entre vida
y libertad al considerar s6lo admisible la vida
compatible con la libertad. Sin embargo, desde
aquella primera posicion se estima que esa situa-
cién limite si contrapone realmente la prevalencia,
bien del derecho a la vida, bien del derecho a la
libertad. Prevalencia, ademas absoluta, porque ne-
cesariamente la preeminencia de uno de esos dere-
chos comportara casi siempre el sacrificio del otro:
si se protege la libertad sera a costa de la vida del
huelguista y si se impide la muerte, alimentandolo,
sera a costa del derecho a autodeterminarse libre-
mente.

Ese dilema sdlo se plantea en aquellas huelgas
de hambre en las que el protagonista tiene decidido
y es capaz de llegar hasta el final, sacrificando la
propia existencia en defensa de sus convicciones.
Como ocurre en muchos otros aspectos de la vida,
la huelga de hambre, como método de protesta rei-
vindicativo, padece una cierta trivializacion y no es
infrecuente tropezarse con huelgas en defensa de
causas gue, vistas al menos desde fuera, parecen de
poca entidad (comparadas con el preciado bien que
Se pone en juego), protagonizadas por quienes se
tiene la conviccion de que nunca llegaran al punto
de sacrificar la vida. En esos casos, la llamada
huelga de hambre (siempre de corta duracién) no
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suele ser mas que un medio de llamar la atencion,
sin mas alcance, ni trascendencia. Tampoco se
plantea dilema en otras protestas quizd més serias,
concebidas desde un principio como huelgas de
duracion limitada, (o que también se llama ayu-
nos) cuando no se traspasa el limite temporal del
deterioro fisico que puede abocar a un desenlace
fatal (*). Siendo més firme la protesta, no llega a
plantearse realmente una colision entre la vida y la
libertad porque el huelguista, que no tiene inten-
cién de acabar con la primera, desiste antes de que
se produzca el chogue de ambas, consiga 0 no sus
objetivos.

Es s6lo, pues, en las huelgas ilimitadas en cuyo
horizonte final aparece la muerte, donde puede
existir realmente conflicto. Es entonces cuando
surge el debate publico y proliferan las opiniones
mas 0 menos razonadas, tratando de encontrar una
solucién a una situacion limite en la que entran en
liza argumentos no sélo juridicos, sino tambien
morales, religiosos, filos6ficos, humanitarios, etc.
Y la experiencia nos dice que, normalmente, en el
cenit de la polémica, ocurrira una de dos: o acabara
la huelga porque el huelguista vera satisfechas sus
pretensiones (lo mas habitual) o acabara porque
acaecera el desenlace fatal de la muerte. En cual-
quier caso, el debate finalizara abruptamente y
terminara pareciéndose bastante a la famosa discu-
sion de la fabula de Iriarte. Mientras se polemiza si
son galgos o podencos, si debe prevalecer la vida o
la libertad, la fuerza de los acontecimientos se im-
pondra con todo su empuje. Y como deciamos an-
tes, quedard la sensacion de que una solucion que
satisfaga a todos, (si es que la hay), quedara apar-
cada hasta la siguiente protesta donde, con la sen-
sacion del deja vu, volvera a reproducirse la misma
controversia.

No estd de més, por eso, que en estos foros es-
pecializados se reflexione con sosiego sobre este
complicado asunto, en un momento ademas en el
gue no acucia la presion de la actualidad.

(%) Sabido es que la muerte por inanicién sobreviene entre
los 60 y 90 dias del comienzo de la misma. La resistencia a la
falta de alimento varia con la edad (mayor resistencia en los
mas los jovenes), del estado corporal previo (resisten mas los
obesos), del sexo (resisten mas las mujeres), y de que a la
huelga de hambre se una la huelga de sed y no se tome agua,
(sin agua la muerte sobreviene en un plazo no superior a quin-
ce dias).

126

MESAS DE TRABAJO

Il.- HUELGA DE HAMBRE Y SUICIDIO.

La huelga de hambre es la abstinencia total de
alimentos que se impone a si misma una persona
mostrando de ese modo su decision de morir si no
consigue lo que pretende. El huelguista decide abs-
tenerse de ingerir alimentos (o restringir su ingesta
hasta un punto incompatible con la vida) con un
objetivo de presion o reivindicacion politica, so-
cial, laboral, etc. La huelga de hambre es siempre
una medida voluntaria, transitoria y, hasta cierto
momento, reversible en defensa y consecucién de
un objetivo. Llevada a sus Ultimas consecuencias
produce la muerte por autofagia pues la nutricion
se produce a expensas de los propios tejidos, lo
gue aboca a un estado de desgaste y deterioro fisi-
co de la persona incompatible con la vida.

El suicidio es un ataque intencionado contra la
propia vida del que lo comete. La decisién de po-
ner fin a la propia existencia puede tener multiples
causas 0 motivaciones desde la depresion u otros
desordenes mentales hasta las creencias religiosas,
espirituales o filosoficas; la defensa del honor
(seppuku o harakiri), el desengafio amoroso, o la
reivindicacién y la protesta. Los métodos de suici-
dio, o lo que es igual, los procedimientos a traves
de los que una persona se mata a si misma, son
también innumerables, casi tantos como la mente
puede imaginar, (ahogamiento, sangria, envene-
namiento, electrocucion, precipitacion, apocartére-
sis 0 suicidio por hambre, etc.). Las motivaciones
y los métodos son mdltiples pero unas y otros con-
fluyen al mismo resultado: el fin voluntario de la
propia vida.

Aungue al huelguista no se le suele llamar sui-
cida, (frustrado o consumado), hay quien entiende
gue la huelga de hambre no deja de ser una parti-
cular forma de suicidio que algunos encajan dentro
del denominado sucidio heroico o suicidio altruis-
ta, donde encuentran cabida otras formas més ex-
peditivas de sacrificio propio como puede ser el
guemarse a lo bonzo en protesta o solidaridad con
alguna causa, o ciertos suicidios militares como el
de los kamikazes japoneses con sus ataques suici-
das contra el enemigo. Parece, no obstante, que el
fin altruista no siempre serd la nota caracteristica
de toda huelga de hambre pues no es infrecuente
que el huelguista persiga un beneficio propio mas
gue uno ajeno, aunque a veces lo disfrace con pro-
clamas altruistas, (caso, por ejemplo, de la huelga
protagonizada por De Juana Chaos en 2006/2007,
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en protesta por lo que consideraba una “cadena
perpetua” y realmente dirigida a obtener su propia
libertad personal). Por otro lado, a diferencia de
estos otros suicidios heroicos, la huelga de hambre
incorpora un método mas lento de acabar con la
vida y ademaés reversible hasta un cierto punto, al
menos hasta el momento en que el deterioro fisico
del huelguista deja de ser compatible con aquella
(®). Asimismo, la implicacion del aspecto reivindi-
cativo o de protesta (nota caracteristica de toda
huelga) distingue la huelga de hambre del simple
suicidio por hambre que se presenta despojado de
ese tipo de motivaciones.

Algunos autores como Diez Ripollés ha equi-
parado el rechazo a determinados tipos de trata-
miento (entre ellos la alimentacion forzosa en la
huelga de hambre) con el intento de suicidio ().
Otros, como Mufioz Conde, han considerado erro-
nea esa concepcion porque en realidad el huelguis-
ta que rechaza la alimentacion no tiene voluntad de
morir, sino de conseguir su reivindicacién. Cuando
su voluntad no puede ser ya manifestada o no se
puede conocer si ha cambiado de opinién, tampoco
puede hablarse en rigor de suicidio porque real-
mente nunca quiso morir sino conseguir sus rei-
vindicaciones (.

(®) En el proceso de autofagia que se origina por la huelga
de hambre se distinguen tres fases: 1) Una primera que dura
aproximadamente un dia y medio, de consumo principal de los
hidratos de carbono de reserva. 2) Una segunda fase de con-
sumo principal de grasas. Se inicia a partir del quinto dia
aproximadamente y el organismo pasa de consumir la glucosa
y el glucégeno almacenados a consumir las grasas. 3) Y una
tercera fase de consumo grave de proteinas. A partir del vigé-
simo dia de huelga se comienzan a consumir principalmente
proteinas musculares. Se produce un apetito desmedido tras
un gran adelgazamiento y debilidad y tras una pérdida de inte-
rés por la comida durante casi todo el ayuno excepto durante
los dos o tres primeros dias. La albuminemia y los edemas son
una prueba de la autofagia y de la autodigestion proteica. Se
puede producir a partir de los 20, 30 o 40 dias o incluso méas
en funcion de las caracteristicas constitucionales de cada indi-
viduo. Normalmente, a partir de los 30 dias la desnutricion
afecta a todos los sistemas y comienza a experimentarse un
cansancio desmesurado que practicamente impide hablar. A
partir de los 40 o 50 dias, el deterioro se hace notable por el
desgaste fisico, produciendo inmovilidad y pérdidas de cons-
ciencia por falta de energia. La muerte por inanicion se puede
llegar a producir por falta de riego al cerebro o por un fallo
cardiaco.

() José Luis DIEZ RIPOLLES y Jes(is GRACIA MAR-
TIN, Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, Valencia
1997.

4) Francisco MUNOZ CONDE. Derecho Penal, Parte Es-
pecial, Ed. Tirant Lo Blanch. En parecido sentido otros auto-

A la consideracién de la huelga de hambre co-
mo una forma de suicidio podrian objetarse, tam-
bién las matizaciones que el Tribunal Constitucio-
nal hizo en la STC 120/1990, de 27 de junio, a
propdsito de la huelga de hambre de varios presos
del Grapo en protesta contra algunas medidas peni-
tenciarias. Segun el Tribunal el riesgo de perder la
vida que asumieron los huelguistas presos no tenia
por finalidad causarse la muerte, sino la modifica-
cion de una decisién de politica penitenciaria que
trataban de obtener incluso a expensas de su propia
vida. La muerte de los huelguistas podia ser, por
tanto, una consecuencia de su protesta reivindica-
tiva, pero no un resultado directamente deseado
gue permitiese hablar, en el caso de que existiese,
de ejercicio del derecho fundamental a la propia
muerte. Con este razonamiento, el Tribunal Consti-
tucional puso el acento en el aspecto reivindicativo
de la protesta, (esto es en su motivacion), relegan-
do a un segundo plano la muerte del huelguista que
parecio6 considerar un accidente secundario. Lo que
vino a decir, en sintesis, es que la huelga de ham-
bre, méas que un modo de suicidarse, es un modo
de protestar.

Pero en realidad, las cosas son lo que son al
margen de las concretas motivaciones que las
muevan. Y por traer al primer plano el aspecto rei-
vindicativo, la huelga de hambre no deja de ser un
ataque contra la propia vida en que el huelguista
acepta como cierta su muerte. A diferencia del sui-
cidio convencional en que el individuo no persigue
mas fin que la muerte, en la huelga de hambre el
huelguista plantea un doble objetivo que jerarqui-
za: primero, y mas importante, la consecucién de
sus reivindicaciones y, segundo, si esto no es posi-
ble, la muerte. Tan solo la obtencion del primero
evita el segundo. Pero en defecto de la reivindica-
cién, el huelguista tiene decidida y aceptada la
muerte con la misma conviccion que el suicida
convencional y hacia ella orienta su conducta me-
diante actos que suponen un ataque a la propia vi-
da. La reversibilidad de la decision por el éxito de
la protesta distingue la huelga de hambre de otras
formas de sucidio mas o menos convencionales, en
particular el suicidio por hambre. Pero no creemos
acertado decir que el huelguista nunca quiere mo-
rir, porque de ser asi sencillamente no se dejaria

res como Cobo del Rosal y Carbonell Mateu consideran que la
huelga de hambre no es un genuino suicidio, aun cuando el
huelguista admita las consecuencias de su actitud.
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morir. Como acto voluntario y libre la muerte sélo
acontece porque asi lo quiere la persona en huelga
de hambre, lo mismo que en el suicidio conven-
cional.

La conexidn suicidio — huelga de hambre, de-
rivada de la consideracion de ésta tltima como una
forma de ataque contra la propia existencia, hace
obligatorio examinar cual es la respuesta que el or-
denamiento espafiol da a las disposiciones sobre la
propia vida.

El debate doctrinal en torno a la disponibilidad
de la propia vida en nuestro ordenamiento juridico
ha dado pie a la formulacién de opiniones muy di-
versas, tal y como pone de manifiesto y recoge Va-
lle Mufiiz ().

Asi, para Rodriguez Mourullo, la declaracion
constitucional de que “todos tienen derecho a la
vida ...” del articulo 15 de la Constitucion tiene el
sentido primordial de una garantia frente al Estado,
que obliga a éste a respetar y proteger la vida de
todos pero no tiene, en cambio, el sentido de en-
gendrar a favor del individuo la facultad de libre
disposicién de su propia vida, de tal manera que
pueda consentir validamente su muerte.

Bustos Ramirez, estima que la previsién cons-
titucional tiene un sentido garantista que en ningln
caso puede limitar la voluntad del sujeto. El Gnico
mandato deducible es el deber del Estado de favo-
recer la vida y no de impedir la libre disposicion
por su titular, hecho que se ve confirmado por la
irrelevancia juridico penal del suicidio. EI Cédigo
Penal viene a confirmar la disponibilidad de la vi-
da por parte del sujeto y a sefialar que ello, sin em-
bargo, no puede tener interferencia alguna, esto es,
gue no se puede influir sobre la conciencia del su-
jeto respecto a tal disponibilidad. Mas adn la cri-
minalizacion de tales influencias no seria sino una
consecuencia del planteamiento constitucional que
el Estado tiene que propiciar la vida.

Cobo y Carbonell, invocando la preeminencia
del derecho a la libertad reclaman el mas absoluto
de los respetos al principio de la autonomia de la
voluntad. Se asienta, con ello, un postulado de
primer orden: situar la libertad en la cuspide de los

(®) José M. VALLE MUNIZ en “Comentarios al Cédigo
Penal”, Tomo II, pags. 71 y ss.; Gonzalo Quintero Olivares
(Director), Fermin Morales Prats (Coordinador), Ed. Thomson
Aranzadi, 5?2 Edicién, 2008.
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valores, asumir el criterio liberal de que todo ciu-
dadano tiene derecho a hacer cuanto quiera, inclu-
S0 morir, sin mayores limitaciones que las deriva-
das de la libertad ajena, y por encima de prejuicios
culturales o ético sociales de cualquier indole.

Gonzélez Navarro niega que exista un derecho
a morir porque la realidad radical, la primera con
la que tropieza el hombre, y que fundamenta todo
lo demas, es la vida. Desde este posicionamiento
filosofico hay que negar el derecho del hombre a
dejarse morir (°)

Finalmente, Valle Mufiz considera que la vida
es un bien libremente disponible por su titular y
juridicamente no desaprobado. A su juicio la dig-
nidad de la persona, consagrada en el articulo 10.1
de la Constitucion como fundamento del orden po-
litico y de la paz social, se configura como un
principio dindmico que articula y sistematiza todos
y cada uno de los derechos fundamentales. La cla-
ve de bdveda en la interpretacion del alcance y li-
mites de proteccion de los derechos fundamentales
es el entendimiento de los mismos como realidades
normativas dindmicas configuradoras de la digni-
dad de la persona. No cabe una exégesis de los de-
rechos y libertades ajena a los valores constitucio-
nales y especialmente a la dignidad de la persona.
Por ello, si el texto constitucional no permite una
interpretacién del derecho a la vida no compatible
con la dignidad humana, y si esta supone el recha-
zo de cualquier intento de instrumentalizacién en
aras a salvaguardar el libre desarrollo de la perso-
nalidad, es indudable que el sujeto puede disponer
libremente de su vida y es indudable que el acto
del suicidio es expresién del ejercicio de un dere-
cho constitucionalmente amparado.

En la STC 120/1990, el Tribunal Constitucio-
nal sefiald que el derecho a la vida tiene un conte-
nido de proteccion positiva que impide configurar-
lo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin
embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de
la persona que se integra en el circulo de su liber-
tad, pueda aquélla facticamente disponer sobre su
propia muerte, pero esa disposicion constituye una

(%) Francisco GONZALEZ NAVARRO, “Poder Domesti-
cador del Estado y Derechos del recluso™, en Estudios sobre
la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Gar-
cia de Enterria. Tomo Il. De los Derechos y Deberes Funda-
mentales, Ed. Civitas 1991.
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manifestacion del agere licere, en cuanto que la
privacion de la vida propia o la aceptacion de la
propia muerte es un acto que la ley no prohibe y
no, en ningin modo, un derecho subjetivo que im-
pligue la posibilidad de movilizar el apoyo del po-
der publico para vencer la resistencia que se opon-
ga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un
derecho subjetivo de caracter fundamental en el
que esa posibilidad se extienda incluso frente a la
resistencia del legislador, que no puede reducir el
contenido esencial del derecho. En virtud de ello,
no es posible admitir, segun el Tribunal, que la
Constitucion garantice en su articulo 15 el derecho
a la propia muerte.

Desde nuestro punto de vista, el reconocimien-
to de un derecho subjetivo a morir, méas alla de lo
gue pueda suponer el respeto al agere licere, (al
libre hacer), supondria reconocer también la facul-
tad de exigir a otros sujetos (publicos o privados)
cuantos comportamientos pudieran considerarse
consecuencia de ese derecho, en particular, y res-
pecto a la Administracion, que prestase una activa
colaboracion con quien hubiera decidido poner fin
a su vida. Entendido el derecho subjetivo como la
situacion de poder concreto concedida a una per-
sona por el ordenamiento que impone a otros un
deber juridico correlativo, esa colaboracion activa
podria considerarse una consecuencia obligada de
ese reconocimiento. Compartimos, por ello, la opi-
nién de quienes han afirmado que no existe en
nuestro ordenamiento un derecho a morir o un de-
recho al suicidio y si la simple libertad para morir,
esto es, una ausencia de potestad coactiva para im-
pedir la muerte.

Sea cual sea el fundamento, (derecho a la pro-
pia muerte como reverso negativo del derecho
fundamental a la vida, o disponibilidad de la pro-
pia vida, como manifestacion del agere licere, de
la simple libertad de hacer, al margen de ese dere-
cho) lo cierto es que el ordenamiento juridico acata
la decision del que decide disponer de su propia
vida, de manera que el ataque contra la misma, sea
cual sea el método empleado, constituye en nuestro
Derecho una conducta atipica, no delictiva, en con-
traste con la solucién adoptada por algunos paises
anglosajones que consideraron el suicidio como un
acto con relevancia penal (el dltimo pais que man-
tuvo el castigo del suicidio fue Inglaterra hasta la
Suicide Act de 1961).

No se plantea, pues, ninguna dificultad en tor-
no a las consecuencias legales de la actuacion del
huelguista. En tanto que disponible, el ataque co-
ntra la propia vida no acarrea ninguna consecuen-
cia para el huelguista, pues el suicidio, (especial-
mente, el frustrado o en tentativa, pues en el
consumado carece de sentido ese planteamiento),
no es ilicito ni esta sancionado con pena alguna.

Cuestion distinta es la actuacion del tercero,
gue puede ser relevante en el caso de la huelga de
hambre, pues es sabido que la disponibilidad sobre
la propia vida no genera un derecho de otros a co-
laborar en el suicidio. El articulo 143 del Cédigo
Penal castiga a los terceros participes en el suicidio
cuando éste es una consecuencia de la decisién li-
bre y voluntaria de la persona. Se castiga, en con-
creto, la induccidn y cooperacidn necesaria y eje-
cutiva al suicidio y la eutanasia activa directa (son
atipicas, sin embargo, la eutanasia activa indirecta
y la eutanasia pasiva, directa o indirecta). Sin em-
bargo, cuando falte en el suicida la capacidad para
consentir, el suicidio podra ser considerado no li-
bre y el tercero participe podra responder por el
delito de homicidio o por el de asesinato en régi-
men de autoria mediata.

I1.- LA ALIMENTACION FORZOSA:
PERSPECTIVA LEGAL Y JURISPRUDEN-
CIAL.

Uno de los aspectos mas problematicos de la
huelga de hambre es, tal y como hemos avanzado,
el que se refiere a la alimentacion forzosa del
huelguista y, en definitiva, el de la respuesta que
ha de dar el Estado a esa situacion en la que entran
en conflicto los derechos a la vida y a la libertad.

Como quiera que la huelga de hambre puede
producirse en circunstancias y contextos muy dife-
rentes, el examen de esa problematica cuestion ha
de hacerse diferenciando distintos supuestos:

a) Relaciones de sujecion especial. Internos
en establecimientos penitenciarios.

Este supuesto fue examinado por el Tribunal
Constitucional en STC 120/1990, de 27 de junio; a
la que siguieron, reiterando su doctrina, las SSTC
137/1990, de 19 de julio; y 11/1991, de 17 de ene-
ro. Todas ellas se pronunciaron a favor de la ali-
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mentacion forzosa de varios presos del grupo te-
rrorista Grapo que iniciaron una huelga de hambre
en protesta contra algunas medidas penitenciarias
(exigian su reagrupamiento en un mismo centro
penitenciario y otras mejoras de sus condiciones de
vida en prision).

El Tribunal Constitucional analiza los diferen-
tes derechos fundamentales invocados por los re-
currentes (a la vida, a la integridad fisica y moral,
no sometimiento a tortura ni a tratos inhumanos o
degradantes, a la libertad ideoldgica, a la libertad
fisica y a la intimidad personal) para llegar a la
conclusion de que la asistencia medica obligatoria
autorizada por la resolucion judicial objeto de re-
curso no vulnera ninguno de los derechos funda-
mentales invocados “ni, en si misma, ni en la for-
ma y alcance con que ha sido autorizada,
constituyendo tan solo una limitacién del derecho
a la integridad fisica y moral garantizada por el
articulo 15 CE, y unida inevitablemente a ella una
restriccion a la libertad fisica, que vienen justifi-
cadas por la necesidad de preservar el bien de la
vida humana, constitucionalmente protegido, y que
se realiza mediante un ponderado juicio de pro-
porcionalidad, en cuanto entrafia el minimo sacri-
ficio del derecho que exige la situacion en que se
hayan aquellos respecto de los cuales se autoriza™
(STC 120/1990) .

El Tribunal fundamenta su decision, esencial-
mente, en la posicion de garante que asume la
Administracién penitenciaria respecto a la vida y
salud de los internos, en el seno de la relacion es-
pecial penitenciaria. También es elemento decisivo
la importancia que el Tribunal atribuye a la ilicitud
de los fines perseguidos por la huelga; a la ilicitud
de una huelga de hambre reivindicativa planteada
frente a legitimas decisiones adoptadas por la Ad-
ministracion penitenciaria en el uso de las potesta-
des que la Ley le otorga.

Puede resultar Ilamativo que en el razonamien-
to de la sentencia el derecho fundamental a la li-
bertad deba ceder ante el cumplimiento de un de-
ber por parte de la Administracién penitenciaria.
Para algunos autores, es legitimo que el derecho a
la libertad pueda limitarse por el cumplimiento de
un deber por la Administracion en el seno de una
relacion de sujecion especial. Para Gonzélez Nava-
rro, por ejemplo, no existe duda de que “nuestro
ordenamiento en vigor impone a la Administracion
el deber de impedir la muerte del recluso, incluso
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violando su libertad™ hasta el punto de que ““res-
ponderia extracontractualmente si no hace lo po-
sible por salvar la vida de éste” ().

Sin embargo, no faltan opiniones en contra. El
Magistrado Leguina Villa en el voto particular que
formulé a las SSTC 120/1990 y 137/1990, consi-
der6 que la alimentacion forzosa o la asistencia sa-
nitaria coactiva limitan la libertad personal de los
huelguistas pues el articulo 17.1 de la Constitucion
reconoce a todos ““el derecho a la libertad™, en-
tendida ésta como ““libertad fisica™ que protege a
todos no sélo frente a detenciones, condenas o in-
ternamientos arbitrarios, sino también frente a cua-
lesquiera medidas de coercién o uso de la fuerza
gue, oponiéndose a licitas decisiones personales
que s6lo conciernen a quien las toma, restrinjan o
impidan injustificadamente aquella libertad de
movimientos. Frente a ello, ningan valor justifica-
tivo tiene el deber que incumbe a la Administra-
cién penitenciaria de velar por la salud y la inte-
gridad fisica de los internos. No estando en juego
derechos fundamentales de terceras personas, ni
bienes o valores constitucionales que sea necesario
preservar a toda costa, ninguna relaciéon de supre-
macia especial puede justificar una coaccion que,
aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la
vida de quienes la soportan, afecta el nucleo esen-
cial de la libertad personal y de la autonomia de la
voluntad del individuo, consistente en tomar por si
solo las decisiones que mejor convengan a uno
mismo, sin dafio o menoscabo de los demas. El de-
recho a la vida no puede ser confundido con un
pretendido derecho a morir o a decidir sobre la
propia muerte. Pero ello no significa, segln el voto
particular, que no se tenga derecho - sea cual sea la
circunstancia en la que uno se encuentre y estando
en el pleno uso de las facultades mentales - a que
nadie que no sea uno mismo decida e imponga co-
activamente lo que haya de hacerse para conservar
la salud, seguir viviendo o escapar al peligro de
muerte; ni excluye el derecho a rechazar la ayuda o
la asistencia sanitaria que ni se desea ni se ha soli-
citado.

Otra cuestion discutida es la que refiere a la
importancia que atribuye el Tribunal a la ilicitud
de los fines perseguidos por la huelga. La funda-
mentacion del Tribunal Constitucional da a enten-

(") Francisco GONZALEZ NAVARRO, Obra citada su-
pra.
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der que la negativa a recibir alimentacion y asis-
tencia médica coactiva podra ser legitima cuando
el huelguista persiga objetivos amparados por la
ley, pero no en el caso contrario. Para el Magistra-
do Miguel Rodriguez-Pifiero, que suscribié otro
voto a la STC 120/1990, no es posible condicionar
la decision de imponer la alimentacion forzosa a la
propia legitimidad del fin perseguido por la huelga
de hambre. Aparte de la dificultad de la valoracion
de la legitimidad del objetivo perseguido, el que
esa legitimidad haya de ser tenida en cuenta en la
decision judicial supone traspasar la cuestion del
plano de la ponderacion de la vida y la salud como
bienes constitucionales protegidos frente a otros
derechos y bienes constitucionales, al plano de la
reivindicacion misma perseguida por los recurren-
tes, e interferirse en el medio de presion utilizado,
algo inadmisible para el Magistrado discrepante.

Por ultimo, es planteable la cuestion de en que
medida el criterio expresado por el Tribunal Cons-
titucional en las sentencias que acabamos de co-
mentar es trasladable a otros supuestos diferentes.
El propio Tribunal parece despejar cualquier duda
al respecto, pues cuida de subrayar que la verifica-
cion de la vulneracion de los derechos fundamen-
tales en liza se hace alli ““de manera cefiida al con-
creto contenido de dicha resolucion judicial y a las
peculiares circunstancias que singularizan la si-
tuacion vital y juridica en la que ésta se ha produ-
cido, cuidando, por tanto, de limitar nuestras con-
sideraciones de alcance genérico o aquellas que se
evidencien necesarias para la decisién del concre-
to problema que aqui se plantea con el fin de evi-
tar todo confusionismo con otros supuestos de
asistencia médica obligatoria distintos del presen-
te, que quizds requieran diferente solucion en
atencion a las diferentes condiciones en que aqué-
llos se susciten™. Sugiere con ello el propio Tribu-
nal que la solucion al conflicto hubiera sido proba-
blemente distinta si se hubiera planteado en un
contexto diferente. No parece discutible, sin em-
bargo, que el criterio favorable a la alimentacion y
asistencia médica coactiva sea aplicable en situa-
ciones equiparables a las contempladas en las
SSTC 120/1990 y 137/1990, esto es en aquellos
casos en los que la alimentacion coactiva se refiera
a reclusos en establecimientos penitenciarios. E
igualmente, puede defenderse su aplicacion a todos
aquellos casos en que la huelga de hambre se plan-
tee en &mbitos en los que medie una relacion de
supremacia especial donde la Administracion ten-

ga atribuido el deber de velar por la vida y la salud
de los individuos.

b) Inexistencia de relacion de sujecion especial.

En cualquier otro supuesto distinto de los ante-
riores, creemos que no resultaria viable aplicar la
solucion arbitrada por las sentencias citadas, res-
tringida, como hemos visto, al concreto caso que
en ellas se contempla.

Si no media una relacién de supremacia espe-
cial entre el huelguista y la Administracion publica
y aquel no ha demandado asistencia sanitaria ni ha
sido ingresado en un centro sanitario, (supuesto en
el que entrarian en juego las consideraciones que
haremos después), no es planteable, ni siquiera en
hipotesis, una posible alimentacion forzosa del
huelguista invocando el precedente de las senten-
cias citadas, (caso de la saharaui Aminatu Haidar,
cuya huelga de hambre se desarrollo casi integra-
mente en un aeropuerto con algln ocasional ingre-
so hospitalario). En ese supuesto parece existir
unanimidad en que no deberia prestarse a la perso-
na en huelga de hambre, capaz y competente para
tomar decisiones en libertad, mas atenciones que
las que ella misma demandase. Otra cosa podria
constituir una forma de trato inhumano y degra-
dante. EIl respeto del agere licere, del libre hacer
de la persona consciente de las consecuencias de
sus actos, no puede llevar sino a respetar tambien
la libre decision de no tomar alimentos.

Para Mufioz Conde (°) no puede admitirse la
tesis que propugna la alimentacion forzosa incluso
antes de que el huelguista haya perdido la cons-
ciencia. La voluntad del huelguista es conseguir su
objetivo reivindicativo, aunque para ello asuma el
riesgo de perder la vida o dafar seriamente su sa-
lud. Privar a alguien del derecho a reivindicar, in-
cluso de una forma tan andmala y peligrosa como
una huelga de hambre, supone un autentico delito
contra su libertad.

Adviértase que nos estamos refiriendo a deci-
siones tomadas por personas libres y capaces, sin
merma ni restriccion en su capacidad intelectiva y
volitiva. Por razones obvias quedarian fuera todos
los casos en que asi no lo fuera, sea cual fuese el
motivo, especialmente si ya al margen de la huelga

(®) Francisco MUNOZ CONDE, Obra citada supra.
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de hambre, la decision de no comer tuviera su ori-
gen en algun tipo de trastorno o enfermedad psi-
quica, (anorexia, bulimia, etc) (°).

c¢) Persona en huelga de hambre ingresada en
centro sanitario.

Tarde o temprano en las huelgas de larga dura-
cion, el huelguista, perdida o no la consciencia,
termina ingresando en un centro sanitario. Cuando
el huelguista es ingresado, la problemética que
plantea su posible alimentacion forzosa entra en
conexién con el derecho del paciente a rechazar el
tratamiento y con la posibilidad legal de imponer
tratamientos forzosos. El problema de la alimenta-
cion forzosa deviene entonces en el problema de la
imposicion coactiva de tratamientos.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, reconocio en su articulo 10.9 el derecho del
paciente a negarse al tratamiento, que imponia, sin
embargo, cuando la no intervencion supusiese un
riesgo para la salud publica, cuando el paciente no
estuviera capacitado para tomar decisiones, 0
cuando la urgencia no permitiera demoras para
evitar lesiones irreversibles o existir peligro de fa-
llecimiento. Como sefialé Bajo Fernandez (*°) esto
altimo pudo entenderse en el sentido de que el mé-
dico podia intervenir en contra de la voluntad del
enfermo con intervenciones agresivas lo que era
abiertamente inconstitucional por lesivo del dere-
cho a la dignidad humana y otros derechos funda-
mentales.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, deroga los apartados 5, 6,
8, 9y 11 del articulo 10 de la Ley General de Sa-
nidad y establece una nueva regulacion del dere-
cho a la autonomia del paciente, y el posible re-
chazo al tratamiento. No hay que olvidar que antes
de la Ley 41/2002, las legislaciones autonémicas
consagraron ese derecho de autonomia en sus res-

(®) Vid al respecto Elena MARTINEZ-ZAPORTA ARE-
CHAGA y Rafael FERNANDEZ-DELGADO MOMPAR-
LER, “Aspectos Bio-juridicos de los trastornos de la conducta
alimentaria: pasado, presente y futuro”. Derecho y Salud.
Vol. 20, n° 1.1 Enero-Junio 2010.

(*° Miguel BAJO FERNANDEZ, “Disponibilidad de la
propia vida” en “Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo”, Ed. Civitas, 2005.
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pectivos &mbitos territoriales, generalizando la ne-
cesidad de consentimiento informado y la posibili-
dad de negarse al tratamiento. Asi, por ejemplo,
desde su redaccion originaria el articulo 6 de la
Ley riojana 2/2002, de 17 de abril, de Salud, reco-
noce el derecho de los usuarios del sistema publico
de salud de La Rioja mayores de 16 afios a negarse
a la practica de cualquier procedimiento diagnosti-
co o terapéutico, exceptuando de la necesidad de
consentimiento los casos en que se trate de garan-
tizar la salud publica o evitar dafios irreversibles o
la muerte del usuario. Algo parecido hacen otras
leyes autonédmicas como la Ley catalana 21/2000,
29 diciembre; la Ley aragonesa 6/2002, 15 abril; o
la Ley Foral navarra 11/2002, de 6 de mayo.

La Ley 41/2002 reconoce un derecho amplio a
la autonomia del paciente, no s6lo porque tiene
gue prestar siempre y en todo caso su consenti-
miento antes de ser tratado o intervenido clinica-
mente (articulos. 2.2 y 3; y 8) sino también porque
puede negarse el tratamiento (articulos 2.4 y 8.5).
Refuerza ese derecho el articulo 2.6 cuando impo-
ne a todos los profesionales la obligacién de respe-
tar “las decisiones adoptadas libre y voluntaria-
mente por el paciente”. Los limites a ese
consentimiento se establecen en el articulo 9.2,
aungue estos son mas bien relativos, al menos si se
atiende a su redaccidn literal De un lado, porque
no se establece un deber de los facultativos, sino
una mera potestad de intervencion sin el consenti-
miento (el precepto dice que “los facultativos po-
dran llevar a cabo las intervenciones clinicas in-
dispensables a favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento™). De
otro lado, porque, fuera del supuesto de riesgo para
la salud puablica, [en el que se exige incluso la in-
tervencion de la autoridad judicial para el caso de
internamiento obligatorio (articulo 8.6, parrafo 2°
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa)]; en el
supuesto de ““riesgo inmediato grave para la inte-
gridad fisica o psiquica del enfermo™, la Ley deja
abierta la posibilidad de que el paciente se niegue
al tratamiento. El articulo 9.2.b), permite actuar a
los médicos sin el consentimiento cuando exista
aquel riesgo y no sea posible conseguir la autoriza-
cién del enfermo, consultando, en este caso y
cuando las circunstancias lo permitan, ““ a sus fa-
miliares o a las personas vinculadas de hecho a
él””. Con lo que, sensu contrario, si fuera posible
conseguir la autorizacion del enfermo y éste se ne-
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gara al tratamiento, por ser plenamente consciente
a pesar del grave riesgo para la salud, deberia pre-
valecer dicha voluntad, segun el tenor literal del
precepto. Por otra parte, la regulacién en el articulo
11 de las denominadas instrucciones previas, tam-
bién conocidas como testamento vital o voluntades
anticipadas, constituye una prevision primordial-
mente destinada a resolver los problemas de con-
sentimiento en aquellas situaciones en que el pa-
ciente no pueda expresar personalmente su
voluntad sobre ““los cuidados o el tratamiento de
su salud”. Como subraya Diez Ripollés (*!) la re-
gulacion de la Ley 41/2002 muestra una decidida
opcién de nuestro ordenamiento juridico a favor de
insertar la actividad médica asistencial dentro del
respeto de los principios del consentimiento infor-
mado y libre del paciente, estableciendo contun-
dentemente el derecho de éste a negarse a cual-
quier tratamiento.

Consecuentemente, el régimen de la Ley
41/2002, aplicado al caso de la huelga de hambre,
debe llevar a negar la posibilidad de imponer la
alimentacion forzosa o la asistencia sanitaria al
huelguista que, consciente y voluntariamente, haya
expresado con claridad su voluntad de no ser ali-
mentado o tratado.

Para algunos autores como Gonzalez Pérez (*?)
el régimen expuesto de la Ley 41/2002 es critica-
ble pues si a la libre voluntad del paciente, a su de-
recho a su derecho a no autorizar el tratamiento
forzoso aunque peligre su vida, se une la exégesis
del Tribunal Constitucional de que puede prevale-
cer la libertad ideoldgica frente al derecho a la in-
tegridad fisica (STC 154/2002) seria hasta factible
sostener que se estd encubriendo una auténtica eu-
tanasia. A su juicio la aplicacion de la Ley no debe
llegar a esos extremos y ante la incorrecta redac-
cion del legislador debera interpretarse la norma de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que ha admitido la imposicion de
los tratamientos forzosos, como el supuesto visto
de los presos del Grapo en huelga de hambre,

(*') José L. DIEZ RIPOLLES, “Deberes y responsabili-
dad de la administracion sanitaria ante rechazos de trata-
miento vital por pacientes. A propdsito del caso de Inmacula-
da Echevarria”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia REFLEXIONES (Informe) ISSN 1695-0194
RECPC 11-r1 (2009) RECPC 11-

(*?) Jesis GONZALEZ PEREZ, en “Autonomia del Pa-
ciente, Informacion e Historia Clinica (Estudios sobre la Ley
41/2002, de 14 de noviembre)” Ed. Thomson Civitas, 2004.

(SSTC 120/1990 y 137/1990) en las que considerd
que no era inconstitucional, ni denigrante, imponer
una alimentacion forzosa.

Esta interpretacion obvia, quiza, la contencion
con la que el propio Tribunal Constitucional for-
mula esa jurisprudencia, estrictamente cefiida “a
las peculiares circunstancias que singularizan la
situacion vital y juridica™ que fue objeto de consi-
deracion, tratando de “evitar todo confusionismo
con otros supuestos de asistencia médica obligato-
ria distintos ..., que quizas requieran diferente so-
lucion en atencién a las diferentes condiciones en
que aquéllos se susciten”. Como dijimos, la res-
triccion de esta doctrina no hace viable trasladar,
sin mas, la solucién que arbitra a otros supuestos
en los que pueda plantearse una posible alimenta-
cion forzosa o asistencia médica coactiva.

Con otros diversos argumentos algunos autores
se han mostrado también reticentes a rechazar sis-
tematicamente la asistencia médica coactiva, o la
alimentacion forzosa en el caso concreto de la
huelga de hambre. Mufioz Conde mantuvo que
desde el momento en que el huelguista no pueda
manifestar la voluntad de seguir con la huelga,
surge para los demas (familiares, médicos, Admi-
nistracion) la obligacion de alimentarlo, incurrien-
do en caso contrario, no ya en un delito de coope-
racion al suicidio, sino en un verdadero homicidio
en comision por omision. Naturalmente, con la
alimentacion forzosa se puede frustrar el propdésito
originario del suicida de llegar hasta el fin. Pero
dado que no puede expresar ya su voluntad, no se
puede saber, sino presumir o conjeturar que es lo
que realmente quiere, si ha cambiado o no de opi-
nion, con lo que la duda ha de resolverse en este
caso a favor de la vida. A esta conclusion obligan
tambien, segin Mufioz Conde, poderosos argu-
mentos humanitarios y politicos. Un respeto a ul-
tranza de la libertad del huelguista, incluso cuando
éste ha perdido la consciencia, puede ser para
cualquier Gobierno un coémodo expediente para
desembarazarse de sus mas temidos adversarios
politicos. Bastaria con colocarlos en una situacion
desesperada o0 excesivamente opresiva en prision,
para, aln de un modo indirecto, inducirles a la
huelga de hambre, dejando simplemente, en un
“escrupuloso y democratico™ respeto a la libertad
individual, que esta llegue hasta el final (*3).

(**) Francisco MUNOZ CONDE, Obra citada supra.
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Expuesta sin mayores matices, la argumenta-
cién anterior presenta algin punto débil. La ali-
mentacion forzosa al huelguista una vez perdida la
consciencia es legitima si no consta ciertamente su
voluntad. En otro caso habra que acatar sus deseos
sin que la sola perdida de la consciencia implique
en si la desaparicion de la voluntad expresada de
no ser alimentado. Si esa voluntad ha sido libre y
voluntariamente manifestada y consta de una ma-
nera indubitada, (porque ha sido expresada cuando
la persona estaba plenamente consciente o porque
lo fue en instrucciones anticipadas, sin que exista
variacién sustancial de las circunstancias que pre-
sidieron su otorgamiento) esa voluntad ha de ser
necesariamente respetada. Otra cosa podria equipa-
rarse a un trato inhumano y degradante, inacepta-
ble segin proclama, - como luego veremos -, la
Declaracion sobre las Personas en Huelga de
Hambre adoptada en Malta en 1991.

En la Ley 41/2002 la negativa al tratamiento
comporta como consecuencia el alta del paciente.
Segun expresa su articulo 21.1 “en caso de no
aceptar el tratamiento prescrito, se propondra al
paciente o usuario la firma del alta voluntaria™. El
precepto prevé la hipdtesis, mas que posible, de
que el enfermo se niegue a la vez al tratamiento y
al alta hospitalaria, en cuyo caso, dice el articulo
21.1, si no firmara el alta, la direccion del centro
sanitario, a propuesta del médico responsable, po-
dré disponer el alta forzosa en las condiciones re-
guladas por la Ley. En el concreto caso que nos
ocupa de la huelga de hambre, si el huelguista se
negara a ser alimentado y tratado médicamente, no
le quedaria aparentemente otra opcién mas que pe-
dir el alta voluntaria, o en su defecto, podria serle
expedida el alta forzosa por la direccion del centro.
Sin embargo, las cosas no son tan simples. El arti-
culo 21.1 de la Ley 41/2002 afiade que “el hecho
de no aceptar el tratamiento prescrito no dara lu-
gar al alta forzosa cuando existan tratamientos al-
ternativos, aunque tengan caracter paliativo,
siempre que los preste el centro sanitario y el pa-
ciente acepte recibirlos™, circunstancias estas que
deberdn quedar debidamente documentadas. En el
caso de la huelga de hambre, no es descartable que
el huelguista al tiempo que rechace la alimenta-
cion, acepte algun tipo de tratamiento paliativo di-
rigido a mantener, si es posible, su calidad de vida,
aliviar el dolor y otros sintomas sin acelerar o pos-
poner la muerte y obtener ayuda psicoldgica y es-
piritual (en el caso Aminatu Haidar, la huelguista
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aceptd el tratamiento paliativo e ingresé con ese
objeto en un centro hospitalario). Si el tratamiento
paliativo puede ser dispensado por el centro sanita-
rio y el huelguista lo acepta, el rechazo a la ali-
mentacion y al alta voluntaria no podra dar lugar a
un alta forzosa expedida por la direccién del cen-
tro. Pero incluso, dandose la hip6tesis de negativa
al alta voluntaria y a todo tipo de tratamiento, in-
cluido el paliativo, el alta forzosa tampoco podria
ser inmediata puesto que en ese caso la Ley otorga
al Juez la Gltima palabra, exigiendo que se le dé
conocimiento de la situacion, para que confirme o
revoque la decisién adoptada por la direccion del
centro (**). En este sentido el articulo 21.2 de la
Ley 41/2002 establece que “en el caso de que el
paciente no acepte el alta, la direccién del centro,
previa la comprobacion del informe clinico co-
rrespondiente, oird al paciente y, si persiste en su
negativa, lo pondra en conocimiento del juez para
que confirme o revoque su decision”. Segin Bajo
Fernandez, el Juez debera resolver conforme a las
interpretaciones garantistas a que obligan los prin-
cipios de los que parten los nuevos textos legales y
nunca debera hacerlo de modo que la negativa al
tratamiento obligue a la expulsion del centro. Un
Juez al que hipotéticamente se acudiera para resol-
ver conforme al articulo 21.2 de la Ley 41/2002,
deberia de impedir la expulsién del centro hospita-
lario obligando, al menos, a una asistencia médica
minima (reducida, creemos, a los cuidados paliati-
vos en el caso de la huelga). Por eso, el alta obliga-
toria o forzosa por negativa al tratamiento en el
supuesto de la huelga de hambre reivindicativa, (y
en general, en muchos otros casos en los que la
misma se manifieste), parece bastante dificil en el
régimen de la Ley 41/2002.

Es mas que conveniente subrayar la importan-
cia que en la Ley 41/2002 tienen las ya menciona-

() Juez que deberfa ser el de lo Contencioso-
Administrativo y no el de Primera Instancia, en el criterio de
la sentencia de 20 de mayo de 2009 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja, por tratarse de una “actuacion administrativa dictada
por un o6rgano del Sistema Publico de Salud de La Rioja”,
cuyo enjuiciamiento por parte del citado 6rgano jurisdiccional
tendria encaje en el articulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio y en la disposicion final 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. No obstante de otras decisiones judiciales podria quiza
inferirse otra cosa. Asi, por ejemplo, del auto de 25 de julio de
2007 (AC 2389) de la Audiencia Provincial de Cadiz se podria
deducir que esa competencia corresponde al Juez de Instruc-
cion.
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das instrucciones previas que son aguellas volun-
tades expresadas por la persona en plenitud de fa-
cultades para que tengan validez en un momento
posterior en que se encuentren mermadas, sobre el
cuidado y tratamiento de su salud o sobre el desti-
no del cuerpo y 6rganos una vez que se produzca
su muerte. Como dice Diez Ripollés, la manifesta-
cion por anticipado de la voluntad del paciente, re-
ferida a situaciones clinicas que se pueden plantear
en momentos en que el afectado no esté en condi-
ciones para adoptar decisiones, es un instrumento
atil para orientar las decisiones médicas, muy rele-
vante para situaciones vitalmente comprometidas
en que el paciente no desea que se apliquen deter-
minados tratamientos sobre su persona. Como
ejercicio del derecho a decidir sobre actuaciones
médicas futuras, las instrucciones previas pueden
ser muy Utiles para conocer los deseos del huel-
guista en la huelga de hambre una vez perdida la
consciencia y la capacidad de expresarlos por si
mismo. El rechazo anticipado a recibir alimenta-
cion y ser tratado médicamente, manifestado en
instrucciones previas, debe ser respetado si han si-
do otorgadas en plenitud de facultades de conoci-
miento y voluntad, y con los demas requisitos que
marca la Ley. Conforme al articulo 11.3 de la Ley
41/2002, s6lo se podra prescindir de las instruccio-
nes previas si fueran contrarias al ordenamiento
juridico o a la lex artis, o si hubieran dejado de co-
rresponderse con el supuesto de hecho que el inte-
resado previé en el momento de manifestarlas; o lo
que es igual, si fuera apreciable una variacion sus-
tancial de las circunstancias que presidieron su
otorgamiento, en cuyo caso deberia presumirse la
revocacion de las mismas por parte del interesado.

Obviamente, como ya se anticipé la regulacion
de la Ley 41/2002 debe conectarse con la estable-
cida por cada una de las Comunidades Auténomas
espafiolas en su respectivo &mbito territorial. Ello
es una consecuencia ligada al caracter basico que
la disposicién adicional primera de la Ley 41/2002
predica respecto a la totalidad de la Ley. Como es
sabido, lo béasico en el &mbito de la legislacion
compartida implica una técnica de reparto compe-
tencial por medio de la cual se comparte una mate-
ria entre dos legisladores, correspondiendo al pri-
mero (esto es, al legislador estatal) Ila
determinacion de las bases, normas basicas o le-
gislacion basica, y al segundo (es decir, al auto-
noémico) el desarrollo legislativo de esas bases,
normas bésicas o legislacién basica. La definicién

de las bases crea un marco normativo unitario, de
aplicacion a todo el territorio nacional, dentro del
cual las Comunidades Auténomas disponen de un
margen de actuacion que les permite, mediante la
competencia de desarrollo legislativo, establecer
los ordenamientos complementarios que satisfagan
sus peculiares intereses. Consecuentemente, la Ley
estatal debe complementarse con las regulaciones
de las diferentes leyes autonémicas que regulan los
derechos de los usuarios del sistema de salud en su
respectivo ambito territorial, en particular con lo
establecido en torno al consentimiento informado,
al rechazo al tratamiento por parte del paciente o
usuario, y a las instrucciones previas. Con ello, la
respuesta legal a la problematica que plantea la
huelga de hambre reivindicativa ha de buscarse, no
s6lo en el marco de la legislacion estatal, sino tam-
bien en el de la autondmica.

Ya hicimos referencia anteriormente a algunas
de esas normas territoriales, y aunque no es posible
examinar en este trabajo todas y cada una de ellas,
si podemos decir al menos que en el caso de La
Rioja la ya citada Ley 2/2002, de 17 de abril, de
Salud (modificada por las Leyes 9/2004, de 22 de
diciembre; 1/2005, de 11 de febrero; 9/2005, de 30
de septiembre; y 1/2006, de 28 de febrero), no se
aparta demasiado del esquema que establece la
Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre. Como se
dijo, desde su redaccion originaria el articulo 6 de
la Ley 2/2002, reconoce el derecho de los usuarios
del sistema de salud mayores de 16 afios a negarse
a la préctica de cualquier procedimiento diagnosti-
co o terapéutico, exceptuando de la necesidad de
consentimiento los casos en que se trate de garan-
tizar la salud publica o evitar dafios irreversibles o
la muerte del usuario. El articulo 21 dispone que
“el ciudadano esta obligado a firmar el documen-
to pertinente en el caso de negarse a las actuacio-
nes sanitarias propuestas, especialmente en el que
se pida el alta voluntaria o en lo referente a prue-
bas diagnoésticas, actuaciones preventivas y trata-
mientos de especial relevancia para la salud del
paciente”, debiendo quedar expresado con claridad
gue ha sido ““suficientemente informado de las si-
tuaciones que se puedan derivar a partir de su ne-
gativa y que rechaza los procedimientos sugeri-
dos”. A diferencia de la Ley estatal, la Ley
autonomica no atribuye al Juez la ultima palabra,
para que confirme o revoque la decision de la di-
reccion del centro, en los términos del articulo 21.2
de la Ley 41/2002, lo que no quiere decir que di-
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cha intervencion no sea exigible en La Rioja por
aplicacion de la Ley estatal basica. Finalmente, la
Ley riojana hace referencia en su articulo 6.5 a las
instrucciones previas si bien de manera muy escue-
ta, reproduciendo casi literalmente parte del articu-
lo 21.1 de la Ley estatal, remitiendo su regulacion
a otra normativa especifica. Esa normativa se haya
contenida en la Ley 9/2005, de 30 de septiembre,
reguladora de las instrucciones previas en el &mbi-
to de la sanidad, (desarrollada a su vez por el De-
creto 30/2006, de 19 de mayo, que regula el Regis-
tro de Instrucciones Previas), que impone a la
Administracién sanitaria riojana el deber de garan-
tizar el cumplimiento del documento de instruc-
ciones previas, dentro de los limites que marca la
propia Ley (articulo 7.4).

IV.- LA ALIMENTACION FORZOSA
DESDE LA OPTICA DE LA ETICA Y
DEONTOLOGIA MEDICA.

La deontologia médica es el conjunto de prin-
cipios y reglas éticas que deben inspirar y guiar la
conducta profesional del médico. Con carécter ge-
neral, desde el punto de vista de la ética y deonto-
logia médica no parece posible imponer la alimen-
tacion forzosa al huelguista capaz que ha sido
debidamente informado de las consecuencias de su
actuacién. Las normas deontoldgicas obligan a
respetar las decisiones libres que adopta una per-
sona competente y, por tanto, un médico no puede
forzar a un huelguista a alimentarse contra su vo-
luntad libremente expresada.

Se ha dicho que las normas deontoldgicas sin-
gularizan una profesion al regular el comporta-
miento debido de cada profesional, creando ante el
publico l6gicas expectativas sobre la conducta a
seguir por parte de los profesionales. Desde esa
perspectiva, son un elemento adecuado para garan-
tizar al paciente que el colegiado cumplira con pa-
trones normalizados y esperables de conducta pro-
fesional.

Aungue han sido cuestionadas en ocasiones
(*), sabido es que las normas deontolégicas incor-
poran no sélo deberes de caracter moral. Como di-
jo el Tribunal Constitucional en STC 219/1989, las

(**) Tomas IGLESIAS, “El discutible valor juridico de las
normas deontoldgicas”, Jueces para la democracia, ISSN
1133-0627, N° 12, 1991 , pags. 53-61.
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normas de deontologia profesional aprobadas por
los Colegios profesionales o sus respectivos Con-
sejos Superiores u 6rganos equivalentes no consti-
tuyen simples tratados de deberes morales sin con-
secuencias sobre todo en el orden disciplinario.
Muy al contrario, tales normas determinan obliga-
ciones de necesario cumplimiento por los colegia-
dos y responden a las potestades publicas que la
Ley delega en favor de los Colegios para ordenar
la actividad profesional de los colegiados, velando
por la ética y dignidad profesional y por el respeto
debido a los derechos de los particulares de la Ley
de Colegios Profesionales.

Es sabido, por lo demas, que las transgresiones
de las normas de deontologia profesional, consti-
tuyen, desde tiempo inmemorial y de manera regu-
lar, el presupuesto del ejercicio de las facultades
disciplinarias mas caracteristicas de los Colegios
profesionales. Y, en Gltimo término, este mismo
criterio que considera el incumplimiento de dichas
normas como merecedor de las sanciones previstas
en el ordenamiento corporativo es el que ha venido
manteniendo la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo desde hace ya bastante tiempo, [vd., por
ejemplo, STS de 14 de mayo y 28 de septiembre
de 1982; 16 y 27 de diciembre de 1993 (RJ 10053
y 10054]; 4 de marzo de 1998 (RJ 2489), 24 de
mayo de 1999 (RJ 7257); y 17 de diciembre de
2003 (RJ 9584)].

Consecuentemente, las normas deontoldgicas
no son simples compendios de deberes morales,
cuyo cumplimiento dependa, sin mas consecuen-
cias, del nivel de autoexigencia que se imponga
cada profesional. Por el contrario, la doctrina, tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Su-
premo, ha tenido ocasion de valorar la trascenden-
cia legal y la eficacia de dichas normas, y de resal-
tar sus consecuencias juridicas, sobre todo, en el
ambito disciplinario.

El Codigo de Etica y Deontologia Medica de
1999 rechaza el tratamiento contra la voluntad del
paciente debidamente informado. Con carécter ge-
neral, en el ejercicio de su profesion el medico ha
de respetar las convicciones del paciente y debe
abstenerse de imponerle las propias (articulo 8).
Segun el apartado 2 del articulo 9, “el médico ha
de respetar el derecho del paciente a rechazar to-
tal o parcialmente una prueba diagnostica o el tra-
tamiento” debiendo informarle, no obstante, de
manera comprensible, de las consecuencias que
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puedan derivarse de su negativa. El apartado 4 de
ese mismo articulo impone al médico el deber de
no abandonar al paciente que necesite su atencion
por intento de suicidio, huelga de hambre o recha-
zo de algun tratamiento, si bien, al tiempo, le obli-
ga a respetar la libertad de los pacientes competen-
tes. So6lo cuando el paciente no esté capacitado
para prestar consentimiento ““por la urgencia de la
situacion” (entre otras circunstancias) el medico
“debera prestar los cuidados que le dicte su con-
ciencia profesional” (articulo 10.5). Finalmente,
de cara a la muerte, el medico no deberd empren-
der o continuar acciones diagnosticas o terapéuti-
cas sin esperanza, inutiles u obstinadas. Ha de te-
ner en cuenta la voluntad explicita del paciente a
rechazar el tratamiento para prolongar la vida y a
morir con dignidad. Y cuando su estado no le per-
mita tomar decisiones, el médico tendra en consi-
deracion y valorard las indicaciones anteriores
hechas por el paciente y la opinidn de las personas
vinculadas responsables (articulo 27.2).

En la misma direccion apunta la Declaracién
de Tokio de la Asociacion Médica Mundial adop-
tada por la 292 Asamblea Médica Mundial en octu-
bre de 1975 que establece Normas Directivas para
médicos con respeto a la tortura o castigos crueles,
inhumanos o degradantes impuestos sobre perso-
nas detenidas o encarceladas. Su apartado quinto
se refiere al rechazo a la alimentacion por parte del
preso y determina que ““en el caso de un prisionero
gue rechace alimentos y a quien el médico consi-
dere capaz de comprender racional y sanamente
las consecuencias de dicho rechazo voluntario de
alimentacion, no deberd ser alimentado artificial-
mente. La decision sobre la capacidad racional del
prisionero debe ser confirmada al menos por otro
médico ajeno al caso. El médico debera explicar
al prisionero las consecuencias de su rechazo a
alimentarse”.

La atencién a las personas en situacion de
huelga de hambre es una situacién que aborda
tambien la Declaracion de Malta de la Asociacion
Médica Mundial sobre las Personas en Huelga de
Hambre (adoptada por la 43 Asamblea Médica
Mundial en Malta, noviembre de 1991; revisada su
redaccion por la 44% Asamblea en Marbella, sep-
tiembre de 1992; y revisada por la Asamblea Ge-
neral de la Avocacion Medica Mundial en Pilanes-
berg, Sudafrica, octubre de 2006) Los principios y
pautas de actuacion que recoge abogan por no im-

poner al huelguista el tratamiento médico o la ali-
mentacion forzada, si consta inequivocamente su
rechazo informado y voluntario. El respeto a la au-
tonomia individual impide al facultativo intervenir
cuando la persona ha expresado un rechazo vélido
y formal a la alimentacion, sin ningln tipo de pre-
sidn, y existe la constancia cierta de que ese recha-
Z0 persiste.

Como principios generales recoge la Declara-
cién los de actuar de una manera ética (todos los
médicos estdn comprometidos con la ética medica
en su contacto profesional con gente vulnerable,
debiendo protestar si se produce coercién o maltra-
to de detenidos y tratar de evitarlos); el respeto de
la autonomia de la persona; beneficio y dafio (am-
bos deben estar equilibrados en la actuacion del
medico); equilibrio de doble lealtad (el médico
puede experimentar conflicto entre la lealtad a la
autoridad que lo emplea y la lealtad al paciente,
debiendo considerarse sujeto a los mismos princi-
pios éticos que los demas médicos); independencia
clinica (el médico debe permanecer objetivo en sus
evaluaciones y no permitir presiones de terceros en
su opinién medica); confidencialidad (importante
para crear confianza, aunque no absolutamente,
pudiendo obviarse si el omitir una revelacion pone
en serio peligro a otros) y obtencion de confianza
(entre el medico y la persona en huelga de hambre
para lograr la resolucién al conflicto). En la linea
gue hemos apuntado, y como expresion del princi-
pio de autonomia, la Declaracion de Malta procla-
ma que “no se debe obligar a las personas en
huelga de hambre a ser tratadas si lo rechazan”,
gue “la alimentacion forzada contra un rechazo
informado y voluntario es injustificable” y que “la
alimentacion artificial con el consentimiento ex-
plicito o implicito de la persona en huelga de
hambre es aceptable éticamente y puede evitar que
la persona alcance un estado critico™.

Dentro de las pautas de actuacién para el trato
de las personas en huelga de hambre, establece la
Declaracion de Malta que el médico ha de conside-
rar las instrucciones anticipadas expresadas por
aquella si se hace cargo del caso cuando ha perdi-
do su capacidad mental y no hay oportunidad de
discutir sobre su reanimacion o sus deseos. El re-
chazo anticipado de tratamiento exige respeto si
refleja el deseo voluntario del individuo cuando
esta en un estado competente. Cuando el médico
tenga serias dudas sobre las intenciones de la per-
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sona, todas las instrucciones deben ser tratadas con
mucha cautela. Sin embargo, si las instrucciones
anticipadas han sido entregadas con buena infor-
macién y de manera voluntaria, por lo general
pueden ser dejadas de lado si son invalidadas por-
que la situacion en que se tomo la decision ha
cambiado radicalmente desde que la persona per-
did su competencia.

Segun la Declaracion, si no es posible hablar
con la persona y no existen instrucciones anticipa-
das, el médico debe hacer lo que estime que es me-
jor para su paciente. Esto significa considerar los
valores personales y culturales de la persona en
huelga de hambre y también su salud fisica. Si no
existe ninguna evidencia de los deseos de la perso-
na, el médico debe decidir si procede o no con la
alimentacion, sin interferencia de terceros. El mé-
dico puede considerar, si se justifica, no seguir las
instrucciones que rechazan el tratamiento porque,
por ejemplo, se piensa que el rechazo fue expresa-
do bajo presién. Si luego de la reanimacién y con
sus facultades mentales restablecidas la persona en
huelga de hambre insiste en su intencién de ayu-
nar, dicha decision debe ser respetada. Es ético
permitir que una persona en huelga de hambre de-
terminada muera en dignidad, en lugar de someter-
la a repetidas intervenciones contra su voluntad.

La alimentacion artificial puede ser éticamente
apropiada si una persona en huelga de hambre que
se encuentra en plenitud de sus capacidades esta de
acuerdo con ello. También puede ser aceptable si
las personas incompetentes no han dejado instruc-
ciones anticipadas sin presion que la rechacen.
Ahora bien, segin la Declaracién, la alimentacion
forzada nunca es éticamente aceptable. Incluso con
la intencion de beneficiar, la alimentacion con
amenazas, presion, fuerza o uso de restriccion fisi-
ca es una forma de trato inhumano y degradante.
Al igual que es inaceptable la alimentacion forzada
de algunos detenidos a fin de intimidar o presionar
a otras personas en huelga de hambre para que
pongan término a su ayuno.

Puede decirse, por tanto, que la Declaracion de
Malta establece un deber de respeto a la decision
de la persona en huelga de hambre de no ser ali-
mentada, si ha sido libre y voluntariamente expre-
sada, y consta de una manera indubitada, bien por-
gue haya sido manifestada cuando aln conservaba
la consciencia, bien porque lo fuera en instruccio-
nes anticipadas dictadas por la misma, sin que se
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haya mediado una variacion sustancial de las cir-
cunstancias que presidieron su otorgamiento.

En esas condiciones, en definitiva, la ética y de-
ontologia médica rechazan imponer al huelguista la
alimentacion forzosa y la asistencia médica coactiva.

V.- CONCLUSIONES.

Acabada la exposicién del coordinador de la
Mesa de Trabajo, se dio paso a la exposicion re-
sumida de la Comunicacién presentada, asi como
al debate posterior con participacién de los congre-
sistas asistentes a la Mesa.

El autor de la Comunicacion fue D. Javier
Garcia Amez, Asesor Juridico del Hospital Uni-
versitario Central de Asturias, que dedicé su traba-
jo al “Rechazo al Tratamiento y a los Riesgos para
la Vida del Paciente”. EI comunicante centrd su
exposicion oral en la problemética que plantean los
tratamientos médicos coactivos a los internos en
los centros penitenciarios, documentando su diser-
tacion con abundantes citas jurisprudenciales y le-
gales. Analiz6 con especial detalle los derechos
fundamentales que entran en juego en esa situa-
cién, en particular los derechos a la vida, a la inte-
gridad fisicay a la libertad ideoldgica.

En el debate posterior fueron muy diversas las
cuestiones que plantearon los congresistas, entre
otras: la preeminencia que, frente a los paises me-
diterraneos, se da al valor de la libertad en el ambi-
to anglosajon; la necesidad de preservar los dere-
chos fundamentales del preso, que no deben sufrir
restricciones injustificadas amparadas en su condi-
cion de recluso; el peso que pueden llegar a tener
las ideas y convicciones religiosas, filosoficas, po-
liticas, etc. a la hora de dar una solucién juridica al
conflicto que plantea la huelga de hambre; la criti-
ca a la doctrina establecida por el Tribunal Consti-
tucional a finales del siglo pasado con relacién a la
alimentacion forzosa de los reclusos, en particular,
el desfase actual de esa doctrina, producto de un
momento y circunstancias muy concretas, y la
conveniencia de que el Alto Tribunal se pronuncie
nuevamente sobre esta controvertida cuestién; y la
situacion especialmente problematica que plantea
la perdida de conciencia del huelguista, momento
en que el conflicto de la prevalencia de la vida o de
la libertad, de alimentarlo o no, se plantea con toda
su crudeza.
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Como resumen de la exposicion del coordina-
dor, de la Comunicacion presentada y del debate
habido en la Mesa de Trabajo, se pueden sentar las
siguientes conclusiones:

18- La huelga de hambre suele plantear un con-
flicto entre la vida y la libertad de dificil solucion al
entremezclarse concepciones diversas de la existen-
cia humana y argumentos de muy diversa indole (ju-
ridicos, religiosos, filoséficos, humanitarios, etc.).
Uno de sus aspectos mas problematicos es el que se
refiere a la alimentacion forzosa del huelguista. El
dilema suele girar en torno a si es licito alimentarlo
alin contra su voluntad para evitar que muera, o Si
debe respetarse su decision hasta el final y con todas
las consecuencias, incluida la muerte.

2%.- Habida cuenta de que la huelga de hambre
puede plantearse en contextos muy diferentes no
cabe una respuesta univoca al conflicto, legal y ju-
risprudencial, con pretension de validez para todos
los supuestos.

3%.- La doctrina del Tribunal Constitucional ha
admitido la alimentacién forzosa de los huelguistas
internos en establecimientos penitenciarios aten-
diendo a la relacion de sujecién especial que los
liga con la Administracion penitenciaria y a los
deberes que ésta asume. La posicion del méximo
interprete de la Constitucion, criticada ya en su
momento, sigue siendo cuestionada por quienes
estiman necesaria la puesta al dia de una doctrina
producto de un momento y unas circunstancias ju-
ridico-politicas muy distintas de las actuales.

48.- No parece discutible que el criterio favora-
ble a la alimentacion coactiva sea aplicable tam-
bién a situaciones equiparables a las contempladas
por el Tribunal Constitucional en su todavia inmo-
dificada doctrina, cuando la huelga surja en &mbi-
tos en los que medie una relacion de supremacia
especial donde la Administracion tenga atribuido
el deber de velar por la vida y la salud de los indi-
viduos.

58.- Fuera de esos supuestos seria dudosa la ex-
tensién de la solucion arbitrada por el Alto Tribu-
nal, restringida en sus propias resoluciones al con-
creto problema en ellas planteado. Asi ocurriria
cuando el huelguista no hubiera ingresado en un
centro sanitario, ni demandado asistencia médica.

6%.- Cuando la persona en huelga de hambre
ingresa en un centro sanitario, la problematica que

plantea su alimentacién forzosa entra en conexion
con el derecho del paciente a rechazar el tratamien-
to y con la posibilidad legal de imponer tratamien-
tos forzosos. Tratandose de pacientes capaces, con
facultades intelectivas y volitivas completas, la ac-
tual legislacion espafiola parece rechazar la posibi-
lidad de imponer una asistencia médica coactiva al
reconocer un derecho muy amplio a la autonomia
del paciente.

72.- No obstante, desde la doctrina se alzan ar-
gumentos fundados que mantienen una interpreta-
cién de nuestras leyes abierta a la posibilidad de
imponer tratamientos forzosos en situaciones ex-
tremas, incluida la del que hace uso de la huelga de
hambre reivindicativa. En particular, se defiende la
alimentacion forzosa del huelguista, una vez per-
dida la conciencia, haya o no otorgado instruccio-
nes previas, al entender que no puede saberse ya,
sino simplemente presumir los deseos del huel-
guista, lo que debe decidirse a favor de la vida.

8%.- Desde la dptica de la ética y la deontologia
médica, los documentos que recogen normas de
ese caracter rechazan la imposicion de la alimenta-
cién y establecen el deber de respetar la decision
de la persona en huelga de hambre de no ser ali-
mentada, si ha sido libre y voluntariamente expre-
sada y consta indubitadamente. Ello, bien porque
haya sido manifestada cuando aln conservaba la
consciencia, bien porque lo fue en instrucciones
anticipadas, sin variacion sustancial de las circuns-
tancias en las que se expreso. En esas circunstan-
cias, la alimentacion con amenazas, presion, fuerza
0 uso de restriccidn fisica puede ser una forma de
trato inhumano y degradante segin proclama la
Declaracion de Malta sobre las Personas en Huelga
de Hambre.
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I.- INTRODUCCION

Hace ya algunos afios, en el 2000, el profesor
Mariano Lépez Benitez se preguntaba en el Con-
greso de la Asociacion Juristas para la Salud, cele-
brado en Sevilla, si la entonces vigente Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, cons-
tituia una plataforma vélida para la concertacion de
servicios sanitarios; y termind su intervencion ma-
nifestando muchisimas dudas y preocupaciones
acerca del maridaje entre la legislacién de contra-
tos, la prestacion de servicios sanitarios, y, en fin,
sobre la huida del derecho administrativo.

Transcurridos diez afios, ha tenido lugar una
cierta catarsis en estos ambitos de regulacion
(promulgacion de la nueva Ley Contratos del Sec-
tor Publico y multiplicacion y apertura de las for-
mas de gestion de la sanidad publica), y las dudas

siguen siendo las mismas. Es por ello que la pre-
sente ponencia se inserta perfectamente en el mar-
co del tema central del Congreso Derecho y Salud,
en su edicion de 2010. El concierto sanitario es una
cuestion recurrente, y, al mismo tiempo, mira al
futuro.

Pone su mirada en el futuro, porque si bien la
prestacion de servicios sanitarios mediante formu-
las de gestion indirecta, y, en concreto, por la via
de la concertacion tiene una larga tradicion en el
derecho espafiol, lo cierto es que el régimen de
concertacion de servicios puablicos sanitarios ha
experimentado un notorio incremento de actividad
en los ultimos afios: en concreto, (y a pesar de la
dificultad de detectar datos cuantitativos exactos),
el sector de la concertacion sanitaria crece, para el
conjunto de las Administraciones Publicas espafo-
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las, en torno a un ritmo sostenido entre el 5% vy el
7% anual. El 6,6% se alcanzé en el afio 2008, apa-
reciendo una importante ralentizacion durante el
afio 2009 (hacia el 3 0 4%) y la previsién para este
afio se sitUa sobre el 5,5%.

Como dato gue nos permite clarificar el estado
de la cuestion en la prestacion de servicios sanita-
rios por entidades privadas, es muy relevante com-
probar los niveles de facturacion de las empresas
privadas de prestacion de servicios sanitarios. Asi,
segun datos de la consultora DBK?, para el ejerci-
cio 2008, las entidades privadas facturaron 505 mi-
llones de euros provenientes de clientes privados,
por los 1450 millones de Euros provenientes de
figuras de concertacion con las Administraciones
Publicas, lo que supone, en términos relativos, un
9% del mercado, frente a un 26%. En conclusion, a
dia de hoy, més de una cuarta parte del sector de la
prestacion de servicios sanitarios), se realiza me-
diante la técnica de la concertacion.

Desde luego, es posible ensayar varias causas
que en el transcurso de las ultimas décadas han
alimentado el incremento de esta formula de ges-
tion indirecta de servicios publicos sanitarios:

- La universalizacion del derecho a la asisten-
cia sanitaria del articulo 43 de la Constitucion Es-
pafiola, que ha situado este derecho subjetivo ciu-
dadano, a través de su insercion entre los
Principios rectores de la politica social y economi-
ca, como uno de los pilares del Estado del Bienes-
tar, lo que ha obligado a las Administraciones PU-
blicas, a un notorio incremento del esfuerzo
prestacional.

- La asuncién por las Comunidades Autono-
mas, de competencias normativas, de desarrollo y
ejecucion en materia de sanidad; lo que las ha con-
vertido en los principales agentes prestadores de
servicios publicos.

- La expulsién de la sanidad del presupuesto de
la seguridad, y su financiacién contra el sistema
fiscal, que ha dado lugar a la aparicién de nuevas
técnicas de gestion distintas de la gestion directa
que tradicionalmente protagonizaba el INSALUD.

- El incremento demografico, las nuevas for-
mas de vida de los ciudadanos, y el notorio desa-

b http://www.dbk.es/esp/default.cfm?idPagina=2&diarrea
=15
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rrollo tecnolégico experimentado por la sanidad
publica, que han desembocado en una intensa pre-
sion sobre la demanda de servicios sanitarios, 1o
gue ha obligado a estatuir formas de colaboracién
con el sector privado. Esta causa, ademas, se perfi-
la méas aguda en la actual conyuntura de restriccion
presupuestaria, en la que las Administraciones PU-
blicas se ven en la tesitura de afrontar el mismo
rango de demanda con un deterioro subito de los
ingresos, lo que también impulsa la bldsqueda de
nuevas formas de gestién de naturaleza extrapre-
supuestaria, como la técnicas de colaboracién pua-
blico — privada, o de externalizacién de servicios
publicos.

En este escenario se explica el desarrollo pau-
latino de las formas de gestion indirecta que ha ex-
perimentado la sanidad espafiola.

Il.- DESARROLLO NORMATIVO

2.1.- En su redaccion primigenia el articulo 90
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, ya concedia a las Administraciones Publicas
facultades para recabar la colaboracién privada por
medio de conciertos. Esta facultad, sin embargo,
estaba y estd, mediatizada por dos presupuestos
previos:

- La utilizacion éptima de sus propios recursos,
de los propios recursos de las Administraciones
Publicas competentes.

- El Principio de prioridad de los centros no lu-
crativos, a igualdad de condiciones de eficacia, ca-
lidad y costes.

Asi las cosas, parece claro que el sistema de
prestacion de servicios sanitarios comenzo a des-
arrollarse, en esta Ultima etapa, partiendo del prin-
cipio nuclear de total preferencia por las férmulas
de prestacion directa, y de una cierta, digamos, re-
ticencia hacia formulas que recaben el apoyo del
sector privado.

2.2.- Segundo hito: Real Decreto-ley 10/1996, de
17 de junio, sobre habilitacion de nuevas formas de
gestion del Insalud. Ley 15/1997, de 25 de abril, so-
bre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sis-
tema Nacional de Salud: En el escenario liberalizador
que se abrié en Espafia en la ultima parte de la déca-
da de los afios noventa del siglo pasado, estas dos
normas dieron paso a la definitiva consolidacion de
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las formulas de gestion indirecta. La ley de habilita-
cion de nuevas formas de gestion, de articulo Unico,
gravitaba en torno a tres elementos:

- La facultad de prestacion directa o indirecta de
servicios sanitarios y sociosanitarios, a través de la
constitucion de cualesquiera entidades de naturaleza
o titularidad publica admitidas en Derecho, garanti-
zando y preservando en todo caso su condicion de
servicio publico, la gestién y administracion de los
centros, servicios y establecimientos sanitarios.

- La atribucion competencial al Gobierno de
Espafia y las Comunidades Auténomas que por
aquel entonces ya contaban con la titularidad de las
competencias sanitarias, para determinar las for-
mas juridicas, drganos de direccién y control, ré-
gimen de garantias de la prestacion, financiacion y
peculiaridades en materia de personal de las enti-
dades que se creen para la gestién de los centros y
servicios mencionados.

- La apertura a la prestacion por medios ajenos,
a través de acuerdos, convenio o contratos con per-
sonas o entidades publicas o privadas, en los tér-
minos previstos en la Ley General de Sanidad.

Real Decreto 29/2000 que desarroll6 la parca
regulacién de la anterior norma de articulo dnico.

En este contexto del proceso se sitla, ademas,
el alumbramiento en el ordenamiento juridico de
las fundaciones publicas sanitarias, por la Ley
50/1998, de acompafiamiento.

2.3.- La definitiva asuncion por todas las Co-
munidades Auténomas de las competencias en ma-
teria de salud, a partir de los afios 2000, y la gene-
ralizacion de toda la extensa panoplia de formas de
gestion que habia legitimado la Ley 15/1997.

I11.- ESTADO ACTUAL DE LA PRESTA-
CION DE SERVICIOS SANITARIOS POR LA
MODALIDAD DE CONCIERTO

El amplisimo marco de férmulas prestaciona-
les de servicios publicos sanitarios que presentd la
promulgacion de la Ley 15/1997, ha dado lugar a
un esquema que, por supuesto, divide la cuestién
entre la gestion directa y la gestién indirecta:

- Gestion directa personificada, que todavia es
el més extendido, a través del cual las Comunida-
des Auténomas (y en la misma medida la Adminis-

tracion General del Estado a través de IINGESA),
han dispuesto la creacion de los servicios de salud,
como organismos publicos, evidentemente, de de-
recho publico, que tienen encomendadas las fun-
ciones publicas relacionadas con la prestacion de
la asistencia sanitaria.

- Gestion directa a través personificada a través
de entes sujetos en su al derecho privado, tales
como Fundaciones y sociedades mercantiles de ca-
pital integramente publico.

- Gestién indirecta, a través de los medios que
ofrece el articulo 253 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico:

1. Concesion, por la que el empresario gestio-
nara el servicio a su propio riesgo y ventura.

2. Gestion interesada, en cuya virtud la Admi-
nistracion y el empresario participaran en los resul-
tados de la explotacion del servicio en la propor-
cién que se establezca en el contrato.

3. Concierto con persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones analogas a las que
constituyen el servicio publico de que se trate.

4. Sociedad de economia mixta en la que la
Administracién participe, por si o por medio de
una entidad publica, en concurrencia con personas
naturales o juridicas.

Con este escenario de regulacién, la modalidad
de concierto en el &mbito de la prestacion indirecta
de servicios publicos sanitarios, dispone, tal y co-
mo sucede en materia de educacién, e, incluso,
ahora, en materia de atencion a la dependencia, de
algunos matices regulatorios especiales que le se-
paran del centro de gravedad de la regulacion es-
tricta de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Asi, si en materia de educacion, la concertacion
de centros privados es ciertamente original, en la me-
dida en que esta previsto por el articulo 27 de la
Constitucion Espafiola, la concertacion de servicios
sanitarios también de un régimen juridico especial,
cuyo Vvértice superior es la Ley General de Sanidad, y
también en la propia Ley de Seguridad Social.

IV.- LA MODALIDAD DE CONCIERTO Y
EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITA-
RIA.

Lo cierto es que en el resto de modalidades de
gestion de servicio publico dispuestas por el articu-
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lo 253 de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co(concesion, gestion interesada, sociedad de eco-
nomia mixta), la nota publica del servicio aparece
ex novo, su titularidad es originaria del poder ad-
judicador, que crea el servicio y lo externaliza. En
el concierto, sin embargo el servicio es preexisten-
te, es prestado con anterioridad en el mercado, de
tal suerte que la Administracion subentra en la fi-
nanciacion del mismo, y en este momento se publi-
fica.

En este marco, la discusion sobre la manera en
gue esta situacion especial se compadece con las
notas esenciales del derecho a la asistencia sanita-
ria, del articulo 43 de la Constituciéon Espafiola ha
sido inevitable. Asi, esta claro que el derecho cons-
titucional a la asistencia sanitaria esta gobernado
por las notas clésicas del servicio pablico: univer-
salidad, caracter publico, prestacion permanente y
prohibicion de discriminacion. Entonces, se trata
de determinar si la concertacion es compatible con
estos principios de universalidad del servicio y su
caracter material y formalmente publico, es decir,
con la exclusiva titularidad publica.

En este debate ya contamos, desde luego, con
la intervencidn del Tribunal Constitucional, que en
el conjunto doctrinal de las Sentencias 37/1994, de
1 de febrero, 206/1997, de 27 de noviembre y
239/2002, de 11 de diciembre, ha establecido los
siguientes elementos nucleares de la cuestion, en el
ambito de la funcién protectora de la Seguridad
Social:

1.- El caracter evolutivo del sistema protector,
que asimila formulas de gestion diversas, y que
acogen sin problema todo el elenco existente desde
la prestacion directa hasta la intervencion del sec-
tor privado.

2.- La naturaleza publica del sistema no queda
cuestionada por la incidencia de formulas de ges-
tion o responsabilidad privadas, de importancia re-
lativa en el conjunto del sistema.

3.- La constitucion no impone un modelo de
gestion Unico, en la medida en que concede al le-
gislador un amplio margen para instaurar el siste-
ma que elija, siempre que actle bajo el manto pro-
tector de los principios constitucionales.

A mi juicio, mutatis mutandi, se podria con-
cluir que existe una suerte de contenido minimo
esencial en el derecho a la prestacion de asistencia
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sanitaria, relacionado con la universalidad, la gra-
tuidad y la titularidad publica, que no se ve com-
prometido por la eleccion de formulas de gestién
indirecta, en la medida en que esta es una facultad
que el constituyente deleg6 en el legislador ordina-
rio, asi como en las Administraciones Sanitarias.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha sido
acogida por el propio Tribunal Supremo, de cuyo
elenco de pronunciamiento (por todas, Sentencia
de 20 de diciembre de 2005) podemos extraer los
siguientes principios:

1.- La constitucién no impone un determinado
modelo de gestion y prestacion.

2.- La prestacion puede ser publica, privada o
mixta

3.- Salvo disposicion expresa en contrario,
cualquier forma de prestacién es valida.

En este marco, para el profesor Menéndez
Rexach, no cabria un sistema en el que todos los
servicios sanitarios fueran prestados por instru-
mentos de gestién indirecta. Desde luego, me so-
meto completamente a la autoridad del catedratico,
pero creo, siempre que el servicio sea universal y
gratuito, y exista un engarce con la titularidad pu-
blica, asi como un férreo ejercicio de las potesta-
des y facultades de policia, en cuanto al asegura-
miento de habitualidad en la prestacion y la calidad
del proceso asistencial, y la prohibicién de discri-
minacion, la formula de gestion elegida no tiene
afectacion constitucional alguna.

V.- SITUACION LEGISLATIVA AC-
TUAL, DE REGULACION DEL CONCIERTO
SANITARIO. CUESTIONES CONCRETAS

5.1.- El Articulo 90 de la Ley General de
Sanidad. Esquema de regulacion:

e Principio y requisitos previos:
o Utilizacién éptima de sus recursos sanitarios
propios

o Prioridad de los centros sanitarios de carac-
ter no lucrativo, en las mismas condiciones de efi-
cacia, calidad y costes.

En torno a este aspecto, se plantea una primera
la redaccion del articulo 90, originario de 1986,
podria plantear algunos problemas de incompatibi-
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lidad con el derecho comunitario europeo. Asi, en
materia de contratacion publica. En el entorno de
un procedimiento abierto de contratacion para la
concertacion de un servicio, es posible que priori-
zar a un licitador, de naturaleza no lucrativa, frente
a otro, de naturaleza societaria, pueda suponer una
vulneracidn de los principios de igualdad y no dis-
criminacién, asi como de los principios de libertad
de establecimiento en materia de servicios sanita-
rios.

e Prohibicion de concertacion de terceros de la
prestacion de atenciones sanitarias, cuando ello
pueda contradecir los objetivos sanitarios, sociales
y econémicos de los planes de salud.

e La concertacién de un concreto servicio sa-
nitario exige la previa:

o Fijacion de los requisitos y las condiciones
minimas, basicas y comunes, aplicables a los con-
ciertos a que se refieren los apartados anteriores.

o Financiacion: Las condiciones econdémicas
se estableceran en base a mddulos de costes efec-
tivos, previamente establecidos y revisables por
la Administracion.

o Sistema de homologacién de los centros sa-
nitarios susceptibles de ser concertados por las
Administraciones publicas sanitarias por aquellas,
de acuerdo con un protocolo definido por la Admi-
nistracién competente, que podra ser revisado pe-
riodicamente.

e Contenido minimo del concierto:
0 Derechos y obligaciones de las partes.

0 Aseguramiento de que la atencidn sanitaria y
de todo tipo que se preste a los usuarios sera la
misma serd la misma para todos sin otras diferen-
cias que las sanitarias inherentes a la naturaleza
propia de los distintos procesos sanitarios.

o Prohibiciéon de servicios complementarios
respecto de los que existan en los centros sanitarios
publicos dependientes de la Administracion publi-
ca concertante.

¢ Limitaciones del articulo 93 LGS: No se po-
dran establecer conciertos (ni formulas de vincula-
cion) con centros sanitarios privados, cuando en
alguno de sus propietarios o en alguno de sus tra-
bajadores concurran las circunstancias que sobre
incompatibilidades del sector publico y el privado

establezca la legislacién sobre incompatibilidades
del personal al servicio de las Administraciones
publicas.

e Poderes de la Administracion: El articulo
94.2 atribuye a la Administracion concertante am-
plios poderes de policia sobre de inspeccion sobre
aspectos sanitarios, administrativos y econémicos
relativos a cada enfermo atendido por cuenta de la
Administracion publica en los centros privados
concertados.

A este sistema, aplicable a todos los servicios
de salud, al amparo del caracter basico de la Ley
General de Sanidad 149.1.16° CE, ha sido desarro-
Ilado ampliamente por las Comunidades Aut6no-
mas, que ya decididamente, han interiorizado las
formulas de gestion indirecta y la colaboracion con
el sector privado.

5.2.- Esquema de regulacién del concierto en
las Comunidades Auténomas

Desde luego, la mecénica de este foro no per-
mite detenerse en el estudio pormenorizado del es-
tado legislativo del concierto sanitario en todas las
Comunidades Auténomas, pero si puede resultar
interesante realizar un analisis prospectivo de este
marco regulatorio, del que se alumbran, a mi juicio
dos niveles:

e Un primer grupo de Comunidades Auténo-
mas que no regulan, o lo hacen a modo de simple
mencion, la formula concreta del concierto.

e Un segundo grupo que si detalla con cierta
concrecidn el régimen de concierto. La mayoria de
estas Comunidades, (Islas Baleares, Catalufia, Ma-
drid) a través de un conjunto de normas sistemati-
camente ordenadas en titulos o capitulos intitula-
dos como formas de colaboracién con la iniciativa
privada. En términos generales, todas estas normas
estatuyen elementos esenciales y basicos del con-
cierto para la prestacion de servicios sanitarios:

0 Regulacidn del concierto y sistema de fuentes.

o Sistema previo de homologacién y acredita-
cion de los centros.

o Contenido minimo del convenio:

- La descripcion de los servicios, de los recur-
sos y de las prestaciones que se conciertan y de los
objetivos a conseguir.
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- El régimen de acceso de los usuarios con
cobertura pablica que sera gratuito.

- El coste de los servicios a concertar y la
forma de pago.

- La duracion del concierto y las causas de re-
novacion o extincion de éste.

- El procedimiento de evaluacién de los cen-
tros concertados.

- El régimen de inspeccion de los centros y
servicios concertados.

- Las consecuencias del incumplimiento.

0 Algunas regulaciones, ademas, como La Ley
de Salud de las Islas Baleares, establecen la dura-
cion maxima del convenio, que se fija en cuatro
afos.

0 Obligaciones de los centros concertados.
0 Resolucidn de los conciertos.

5.3.- El concierto en la LCSP.

La ley de Contratos del Sector Publico conoce el
concierto con persona natural o juridica como una
modalidad del contrato de gestion de servicios publi-
cos, que regula en los articulos 251 a 265, a los que
ademas, es indefectible afadir las reglas sobre concep-
tos generales y, seleccion del contratista, adjudicacion
del contrato, y procedimientos de adjudicacion.

El articulo 253 delimita las modalidades del
contrato de gestion de servicio publico, y dispone
que una de ellas sera el concierto con persona na-
tural o juridica que venga realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trate.

Asi las cosas, la doctrina administrativista se
ha esforzado por describir cuales son las notas que
visten la naturaleza juridica del concierto:

e El concierto ha de formalizarse, necesaria-
mente, con una persona juridica o entidad de dere-
cho privado.

e El concierto debe formalizarse con persona
natural o juridica que venga prestando el servicio
con anterioridad y habitualidad.

Acerca de todo el marco regulatorio que aca-
bamos de describir, compuesto por la LGS, la le-
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gislacion autondémica, y la LCSP, cabe preguntarse
cudl es el espacio existente para cada una de ellas.
Es decir, cudl es el sistema de fuentes aplicable al
concierto sanitario, y, en segundo lugar, cudl es el
marco competencial de las Comunidades Auténo-
mas para regular cuestiones, en principio, constre-
fiidas a la regulacion material de los contratos del
sector publico.

5.4.- Combinacion de la LGS, la legislacion
autonémica, y la Ley de contratos del Sector
Publico.

La cuestion competencial no es sin duda, me-
nor, en la medida que debe quedar cerrada, ya que
en el contexto actual de reforma de los Estatutos
de Autonomia, son previsibles cambios profundos
en el ejercicio de las competencias legislativas en
materia de sanidad, lo que unido al desarrollo del
concierto como forma de prestacién, puede oca-
sionar conflicto en la aplicacion de normas, que,
eventualmente, pueden resultar contradictorias.

El estado actual de este problema esta gober-
nado por los siguientes principios de partida:

- El Estado es competente para la regulacion ba-
sica y material de los contratos del sector publico.

- La normativa sobre contratos del sector pu-
blico, ademas, esta fuertemente sujetada a las dis-
posiciones de derecho comunitario, en este caso,
en materia de servicios sanitarios (proyecto BIO-
MED), y, sobre todo, en materia de contratacion
publica (Directiva 2004/18/ CE), por lo que el
margen de Estado y Comunidades Auténomas
gueda ciertamente reducido.

- Las Comunidades Auténomas son compe-
tentes para el desarrollo normativo de la legisla-
cién sanitaria, la regulacion de aspectos de desa-
rrollo de las normas de contratacion, y, por
supuesto, exclusivamente competentes para esta-
blecer su propio sistema de autoorganizacion, y
para determinar las formas a través de las cuales
prestan los servicios publicos de su titularidad.

5.5.- Poderes adjudicadores. Sujetos contra-
tantes.

Se trata de determinar quien es el poder adju-
dicador en materia de concertacion sanitaria, lo
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que desde mi perspectiva tiene una importancia ra-
dical, dada la amplisima panoplia de entidades que
tienen encomendada la prestacion de servicios sa-
nitarios, y que van, desde la propia gestion directa,
hasta la gestion directa formal (personificada), y la
proliferacion de organismos, entidades publicas
empresariales, fundaciones y empresas publicas.

Asi las cosas, a mi juicio, el concierto sanitario
solamente podréa ser celebrado por los entes y enti-
dades que de acuerdo con el articulo 3.2 LCSP tie-
nen la consideracion de Administraciones Publi-
cas:

- En primer lugar, porque el articulo 8 LCSP
define el contrato de gestién de servicios publicos,
como el celebrado por una Administracion Publi-
ca.

- Asi también el articulo 251.1: “La Adminis-
tracion podra gestionar indirectamente, mediante
contrato, los servicios de su competencia siempre
que sean susceptibles de explotacion por los parti-
culares”.

- Articulo 8.2 LCSP, a cuyo tenor “Las dispo-
siciones de esta Ley referidas a este contrato no
seran aplicables a los supuestos en que la gestion
del servicio publico se efectle mediante la crea-
cién de entidades de derecho publico destinadas a
este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a
una sociedad de derecho privado cuyo capital sea,
en su totalidad, de titularidad pablica”.

- En cuarto lugar, el articulo 20 LCSP sefala
que los contratos celebrados por los poderes adju-
dicadores que no tengan la consideracion de Ad-
ministraciones Publicas seran contratos privados,
de donde resulta muy dificil inferir que el contrato
de Gestidn Publicos puede tener la calificacion de
privado.

En consecuencia solamente podran concertar la
asitencia sanitaria:

o La Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas
y las Entidades que integran la Administracién Lo-
cal.

0 Las entidades gestoras y los servicios comu-
nes de la Seguridad Social

0 Los Organismos auténomos.

o Las Universidades Publicas.

o Las entidades de derecho publico que, con
independencia funcional o con una especial auto-
nomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacién o control de caracter ex-
terno sobre un determinado sector o actividad, y

o Las entidades de derecho publico vinculadas
a una o varias Administraciones Publicas o depen-
dientes de las mismas que cumplan alguna de las
caracteristicas siguientes:

1.1. que su actividad principal no consista en
la produccién en régimen de mercado de bienes y
servicios destinados al consumo individual o co-
lectivo, o0 que efectlen operaciones de redistribu-
cién de la renta y de la riqueza nacional, en todo
caso sin animo de lucro, o

2.2. que no se financien mayoritariamente con
ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obteni-
dos como contrapartida a la entrega de bienes o a
la prestacion de servicios.

3.3. No obstante, no tendran la consideracion
de Administraciones Publicas las entidades publi-
cas empresariales estatales y los organismos asimi-
lados dependientes de las Comunidades Auténo-
mas y Entidades locales.

5.6.- Relaciones entre el Convenio de Cola-
boracién y el Concierto.

El articulo 4.1.d) excluye de la aplicacion de la
LCSP los convenios que, con arreglo a las normas
especificas que los regulan, celebre la Administra-
cién con personas fisicas o juridicas sujetas al de-
recho privado, siempre que su objeto no esté com-
prendido en el de los contratos regulados en esta
Ley o0 en normas administrativas especiales. Desde
luego, como apunta la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de febrero de 2010, estos instrumen-
tos estan previstos en virtud en virtud del principio
de libertad de pactos que también gobierna el fun-
cionamiento de las Administraciones Publicas ,
que esta insito en el articulo 86 de la Ley 30/1992,
y en la generalidad de las Leyes de Organizacion y
Funcionamiento de las Administraciones de las
CCAA. Asi también caben en este concepto, las
diversas férmulas conveniales previstas por la LGS
y las leyes de las CCA.

Con este marco, podemos preguntarnos si este
precepto es compatible con el concepto de contrato

147



Volumen 21, Extraordinario XIX Congreso

del articulo 2.1 LCSP. Este articulo dispone que
son contratos del sector publico y, en consecuen-
cia, estdn sometidos a la LCSP en la forma y tér-
minos previstos en la misma, los contratos onero-
sos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que
celebren los entes, organismos y entidades enume-
rados en el articulo 3.

Desde mi percepcion, oneroso no quiere decir
aqui que suponga gasto publico, sino que se refiere
a la retribucion de una contraprestacion, que es lo
gue nos remite al articulo 1255 del cddigo segun el
cual contrato es aquel por el cual dos 0 mas perso-
nas convienen en obligarse, respecto de otra u
otras a hacer alguna cosa o hacer algun servicio.

Asi las cosas, siempre que nos encontremos
ante un negocio juridico por el que la Administra-
cién encomienda la prestacion a los usuarios de un
servicio sanitario, nos encontraremos ante un con-
trato de gestion de servicios publicos, y esta regu-
lacion deberd sujetarse, sin que quepa acudir al
instrumento del convenio de colaboracion, en la
medida en que ello puede subvertir la aplicacion de
la LCSP y, por extension, la infraccion del derecho
europeo de contratos publicos.

Ello no implica desde luego, la desaparicién
del instrumento convenial del funcionamiento de
los servicios de salud, pero si la restriccion de su
uso a prestaciones no contractuales tales como la
financiacion de determinadas actividades en el
marco del régimen subvenciones, la participacion
en proyectos de innovacidn, la mejora del servicio,
0 el desarrollo de nuevos procesos asistenciales,
por ejemplo.

5.7.- Procedimiento de contratacion.

Tal y como ha hecho notar la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon, (In-
forme 9/2009) a primera cuestion que surge con
relacion al procedimiento de contratacion es que la
Directiva 18/2004/CE, no resulta de aplicacién a lo
denominados en Espafia contratos de gestion de
servicio publico, precisamente como consecuencia
de este caracter de ejercicio de potestades inheren-
tes del poder publico que ostenta. Asi ha sido de-
clarado en numerosas Sentencias del Tribunal de
Justicia, parking brixen, por ejemplo, o Frankfurter
Entsorgungs, mé&s recientemente. En consecuencia,
tampoco estara sujeto a regulacién armonizada.
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Partiendo de este hecho, lo cierto es que el le-
gislador espafiol podria haber dado un tratamiento
diferenciado al concierto sanitario, para establecer
un procedimiento de contratacion que combinara la
regulacion de la contratacion publica con la esta-
blecida por el articulo 90 de la LGS. No obstante,
tratandose de una modalidad de la gestion de ser-
vicios publicos de acuerdo con el articulo 253
LCSP, la eleccion del procedimiento de contrata-
cién, asi como su tramitacion, deberd cumplimen-
tar los siguientes requisitos:

1.- Principio y requisitos previos: Articulo 90
LGS.

0 Utilizacién éptima de sus recursos sanitarios
propios

o Prioridad de los centros sanitarios de carac-
ter no lucrativo, en las mismas condiciones de efi-
cacia, calidad y costes.

2.- Que la prestacion haya sido asumida como
competencia propia de la Administracién que con-
trata. Que el contratista asuma el derecho a la pres-
tacion del servicio, lo cual supone asumir el riesgo
vinculado a la explotacion

3.- Articulo 116 LCSP: Necesidad de precisar
el régimen juridico del concierto.

4.- No aplicacién de los siguientes preceptos,
de acuerdo con el articulo 252 LCSP:

- 196: demora y penalidades a imponer.

- 197: resolucion por demora y prérroga de los
contratos.

- 203: suspension de los contratos.
- 205: cumplimiento y recepcién.

6.- Posibilidad de acudir al procedimiento nego-
ciado sin publicidad, articulo 156.c), que se refiere a
los contratos relativos a la prestacion de asistencia
sanitaria concertados con medios ajenos, derivados
de un Convenio de Colaboracion entre Administra-
ciones Publicas o de un contrato marco siempre que
éste haya sido adjudicado con sujecion a la ley.

7.- Posibilidad de acudir a la contratacion por
la via de los acuerdos o contratos marco, de los ar-
ticulos 180 a 182 LCSP. Estos preceptos configu-
ran la figura ya tradicional de contrato o acuerdo
marco, junto con los sistemas dinamicos de adqui-
sicion, en virtud de los siguientes principios:
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- Racionalizacion técnica de la contratacion.

- Agilizacion de la tramitacion y externaliza-
cion de los servicios.

A ello podemos afiadir que, en el marco de la
concertacion sanitaria, y teniendo en cuenta que
esta prevista la facultad de contratacion negociada
sin publicidad, la celebracion del contrato marco
da cumplimiento de los principios del tratado de
funcionamiento de la Unién Europea, sobre no dis-
criminacién, y aseguramiento de la libre concu-
rrencia, con las obligaciones de publicacion en el
BOE y BOCCAA, de acuerdo con el 181.

Esto es asi, en la medida en que esta figura
constituye un acuerdo con uno o varios empresa-
rios con el fin de fijar las condiciones a que habréan
de ajustarse los contratos a adjudicar durante un
periodo de tiempo determinado. Permite, en conse-
cuencia, la participacion abierta, la publicidad, y la
existencia de un dialogo transparente entre la Ad-
ministracion Sanitaria y la iniciativa privada, que
por otra parte estd fuertemente limitada por la
prohibicién de utilizacién de forma abusiva o de
manera que la competencia pueda verse obstaculi-
zada.

La LCSP previene que la duracion méxima de
cuatro afios salvo en casos excepcionales debida-
mente acreditados — concepto juridico indetermi-
nado. Entonces surge una duda que ya sido presen-
tada a los Organos consultivos en materia de
contratacién publico: teniendo en cuenta que la du-
racion del concierto se puede extender hasta diez
afios, al amparo del articulo 254 LCSP, ;es posible
que el concierto celebrado en virtud de un contrato
marco se extienda mas alla de los cuatro afios?. La
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
(informe 7/2008) ha llegado a la conclusion de que
no tiene que haber impedimento, en principio, para
que puedan superar el periodo de vigencia del
acuerdo marco.

Es conocido que este criterio estd soportado
por la propia Comision Europea, pero mi parecer
es que existen numerosas dudas alrededor de esta
distorsion. Asi, si tenemos en cuenta que el acuer-
do marco fija las condiciones contractuales para un
plazo de cuatro afios, y que no esta previsto que
nuevas empresas se adhieran al contrato marco, la
fijacion de conciertos de duracion superior a los
cuatro afios podria retardar la formalizacion de un
nuevo marco hasta su finalizacién, lo que, even-

tualmente, puede restringir las posibilidades de en-
trada de terceras empresas en el sistema. Asimis-
mo, en la medida en que la ampliacién de este pla-
zo implica, al menos, la puesta en marcha del
procedimiento del articulo 182, dado que nos
hallamos ante la aplicacion de términos no fijados
en el acuerdo marco, quiza la extension del con-
cierto méas alla de la vigencia del acuerdo marco,
implicaria la apertura de una nueva especie de lici-
tacién, con las fases de consultas a las empresas,
presentacion de ofertas, valoracion de las mismas,
adjudicacion, etc, que permitieran el acceso de
nuevas empresas en el sistema.

5.8.- Modificacion de los conciertos

La historia de la modificacion de los contratos
publicos en el derecho espafiol es la historia del
eterno incumplimiento de la Directiva 18/2004/CE.
Asi, La ley 30/2007 ya desterro la vieja férmula de
las necesidades nuevas, y se asentd (nicamente so-
bre la base de las causas imprevistas y con el limite
de la no afectacion a las condiciones esenciales del
contrato.

A pesar de ello, la infraccién de la Directiva
sigue existiendo, y creo que es asi desde la lectura
de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, desti-
lada por ejemplo en la Sentencia de 13 de abril de
2010, acerca del rigor con el que el derecho comu-
nitario observa la modificacion contractual.

Ello ha motivado que el legislador espafiol se
haya puesto manos a la obra en la fijacion, espe-
remos que por fin, de un esquema de regulacién
ajustado al derecho comunitario.

Sin perjuicio de loar la intencion de estatuir
por fin una regulacién de la modificacion contrac-
tual totalmente compatible con el derecho de la
Union Euroea, parece razonablemente criticable la
opcidn legislativa elegida, que no es otra que la
utilizacion de la Disposicion Final Décimo Octava
del proyecto de Ley de Economia Sostenible, que
reformulard més de treinta articulos LCSP.

Entre ellos, revisara el articulo 202, para remi-
tirlo a los nuevos articulos 92 bis a quinguies, que
limitaran la posibilidad de modificacion a que tal
prevision se realice por razones de interés publico,
pero siempre que la posibilidad esté prevista en los
pliegos o en el anuncio de licitacion. Si no es asi se
establecen una serie de causas tasadas que vendran
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a terminar con la actual situacion de inseguridad en
la aplicacién de conceptos juridicos indetermina-
dos:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada pa-
ra satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato debido a errores u omisiones
padecidos en la redaccion del proyecto o de las es-
pecificaciones técnicas.

b) Inadecuacion del proyecto o de las especifi-
caciones de la prestacion por causas objetivas que
determinen su falta de idoneidad, consistentes en
circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueo-
I6gico, medioambiental o similares, puestas de
manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del
contrato y que fuesen previsibles con anterioridad
aplicando toda diligencia requerida de acuerdo con
una buena practica profesional en la elaboracion
del proyecto o en la redaccion de las especificacio-
nes técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen
imposible la realizaciéon de la prestacién en los
términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion
avances técnicos que la mejoren notoriamente,
siempre que su disponibilidad en el mercado, de
acuerdo con estado de la técnica, se haya produci-
do con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacién a especi-
ficaciones técnicas, medioambientales, urbanisti-
cas, seguridad o de accesibilidad aprobadas con
posterioridad a la adjudicacién del contrato.

Por su parte, el articulo 258 LCSP también
quedara modificado en el sentido de remitir a esta
regulacidn, y para continuar con las previsiones en
torno al régimen econdmico financiero del contra-
to.

Este marco, a mi parecer, va a obligar al 6rga-
no de contratacion, y, claro, al 6rgano gestor a ser
especialmente cuidadoso, no solo en la determina-
cion de la prestacion sanitaria, sino también, en las
clasusulas de revision, por ejemplo, segln los cri-
terios asistenciales, de poblacion, geograficos, etc.

De esta situacion, y del régimen econdmico del
concierto, en definitiva, hemos podido ver las con-
secuencias en la reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 24-2-210, tribu-
taria de otra en el mismo sentido de 29 de abril de
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2009, que termind condenando a la Administracion
Sanitaria al pago de una indemnizacién a la enti-
dad concertada, por el deteriorio de su régimen fi-
nanciero, producido como consecuencia de un in-
cremento poblacional imprevisto, asi como un
incremento temporal y de frecuenta prestacional,
lo que se tradujo en incremento de los costes va-
riables en la ejecucion del contrato.

VI.- COMUNICACION Y POSTERIOR
DEBATE

Una vez presentada la ponencia que acabo de
resumir, se procedio a la lectura de una interesanti-
sima comunicacion que verso sobre los aspectos
principales de la Gltima reforma operada sobre la
LCSP, por la promulgacion de la Ley 34/2010. En
este sentido, el comunicante desgrand los entresi-
jos del nuevo sistema de recursos en materia de
contratacién publica, y del nuevo Tribunal de Re-
soluciones de Recursos Contractuales.

Finalmente, el debate posterior permiti6 diser-
tar sobre la naturaleza de este Grgano revisor, sus
competencias y funciones, y el estado de la cues-
tion sobre la negociacion entre las Comunidades
Autonomas y la Administracion General del Esta-
do para la implantacion del sistema. Asimismo, se
abrio un consulta acerca del sistema de vinculacion
del articulo 90 de la Ley General de Sanidad, y las
nuevas opciones de contratacion con la iniciativa
privada que prevé el nuevo proyecto de modifica-
cién de la LCSP, en materia de contrato de colabo-
racion publico — privada, y las sociedades de eco-
nomia mixta.

VIl.- CONCLUSIONES.

18- La utilizacién de instrumentos de concer-
tacién exige la aplicacion combinada de varios
elementos normativos, excesivamente dispersos:
Legislacion sobre Contratos del Sector Publico,
Ley General de Sanidad, y legislacién autonémica
en materia de ordenacion sanitaria.

22.- Unicamente las entidades que de acuerdo
con el articulo 3 LCSP ostentan la condicion de
Administraciones Puablicas, pueden aparecen como
Administracién contratante en el contrato de ges-
tion de servicios publicos, y, en consecuencia, en
la modalidad de concierto.
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3%.- La actual configuracién del sistema de
contratacién publica, y su sujecion a los principios
comunitarios de transparencia, igualdad, no dis-
criminacién y libre competencia, exige la reduc-
cion del &mbito de aplicacion de los convenios de
colaboracion hacia la realizacion de prestaciones
no contractuales.

48~ La previsible promulgacién de un nuevo
régimen de modificacion de los contratos obliga a
la Administracion Sanitaria al especial cuidado en
la redaccién de los pliegos reguladores de los con-
tratos sanitarios, o en la formulacion de los acuer-
dos marco, sobre todo en materia de prestaciones
sanitarias y régimen econémico de los conciertos.
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I.- ¢POR QUE RESPONDE LA ADMINIS-
TRACION SANITARIA?

La Administracién sanitaria en particular res-
ponde por el mismo concepto juridico que respon-
de la Administracion en general, y esto nos condu-
ce a la figura de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion.

La figura de la responsabilidad patrimonial
surge por evolucion legislativa. Prescindiendo del
origen de la responsabilidad del Estado, regulada
en el Cddigo Civil, podemos decir que la consa-
gracion administrativa arranca en la Ley de Expro-
piaciéon Forzosa de 16 de diciembre de 1954; con-
tinba en la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 26 de julio de 1957,
encuentra su acogida en la Constitucion de 1978
(artc. 106.2) y, finalmente, en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, con el posterior desarrollo

procedimental operado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

En los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992 encontramos los requisitos positivos (que
deben concurrir) y los negativos (que no deben con-
currir) para gque los particulares tengan derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas.

Los requisitos positivos son los siguientes:

Que se haya producido un dafio real, efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o a un grupo de personas.

Que el dafio sea antijuridico; es decir, que la
persona que lo sufra no tenga la obligacion juridica
de soportarlo.

Que exista una relacién de causalidad directa
entre el dafio y el funcionamiento (normal o anor-
mal) del servicio publico.

Que el dafio o lesion sea imputable al funcio-
namiento (normal o anormal) del servicio publico.

153



Volumen 21, Extraordinario XIX Congreso

Que la reclamacion se interponga en el plazo
de un afio desde la produccion del dafio; o desde la
curacion o determinacion del alcance de las secue-
las.

Negativamente, se exige que no concurra fuer-
za mayor en la produccion del dafio, o que no con-
curran otras causas de exoneracion, como seria
cuando el particular tiene la obligacion juridica de
soportar el dafio, o los supuestos denominados co-
mo “riesgos del desarrollo”, circunstancias impre-
vistas o inevitables segun el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de la produccion del dafio.

Con estos requisitos legales enunciados se
puede hacer el siguiente desarrollo:

La responsabilidad de la Administracion es ob-
jetiva; prescinde de toda idea de culpa y gira en
torno al concepto de “relacién de causalidad”.

Por tanto, debe haber relacion de causalidad
entre el funcionamiento (normal o anormal) de un
servicio publico y el dafio sufrido por el particular.

Mediante un analisis l6gico (no juridico), se
identifica la causa 0 antecedente que proporciona
la explicacion del resultado dafioso.

Si concurren varios antecedentes, todos ellos
son tan “causa” como los demés. Es lo que se lla-
ma “equivalencia de las condiciones”.

Una vez identificadas las causas con criterios
I6gicos, cada una de ellas ha de ser imputada o
atribuida a un sujeto actor mediante la utilizacion
de criterios juridicos.

¢ Y cudles son esos criterios juridicos de impu-
tacion?

Unos son criterios positivos, que sirven para
atribuir la responsabilidad a la Administracion.

El criterio positivo de imputacion esta deter-
minado por el funcionamiento (normal o anormal)
del servicio publico.

La jurisprudencia entiende el servicio puablico
en sentido amplio, y lo identifica con la gestion,
actividad o quehacer administrativo. El servicio
publico es sin6nimo de actividad administrativa
(STS 4 enero 1991); otras veces se califica como
actividad publica, giro o trafico administrativo o,
simplemente, el actuar de la Administracion (STS
10-10-1997 y las en ella citadas).
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El servicio publico se reconoce porque el suje-
to obligado por ley a su prestacion recibe potesta-
des administrativas bastantes para atender aquel
deber.

En este sentido, la Administracion tiene el de-
ber de obrar o comportarse de un modo determina-
do. EIl contenido de las obligaciones de la Admi-
nistracion se completa con reglamentos. Asi, en el
caso del servicio sanitario, la determinacién de las
prestaciones, en el R.D. 1030/2006, cartera de ser-
vicios comunes.

En concreto, el funcionamiento de los servicios
publicos sanitarios se puede manifestar a través de:

El ejercicio de potestades mediante actos ad-
ministrativos (inmovilizacion de plasma) o regla-
mentos (margen comercial de las farmacias).

El ejercicio de una profesion (actos médicos),
0 el desarrollo de una actividad material o técnica.

La omision de los deberes legales (ejemplo:
falta de vigilancia en un centro psiquiatrico).

Pero no todo es servicio publico. EIl servicio
publico tiene sus limites. En concreto, para el ser-
vicio publico sanitario se pueden sefialar los si-
guientes limites:

Por amplia que sea la cobertura objetiva (pres-
taciones) y subjetiva (universalidad), no existe res-
ponsabilidad mientras no exista el servicio que
pueda causar el dafio.

La Administracién sanitaria no tiene para con
el paciente una obligacion de resultado (curar). No
existe el “derecho a recuperar la salud”. La obliga-
cion de la Administracion en este caso es de me-
dios: aportar los medios y técnicas a su alcance
tendentes a conseguir la curacion. La medicina de
medios no comprende la medicina de resultados
(satisfactiva), que emplea técnicas persiguiendo un
beneficio estético y funcional.

La actuacion de los profesionales sanitarios
gueda sujeta y condicionada a la lex artis. En la
prestacion sanitaria, la lex artis es ad hoc; es un
criterio valorativo de cada caso concreto, no atien-
de a criterios universales sino a las peculiaridades
de cada supuesto a tratar. La observancia de la lex
artis ad hoc exige que la Administracién sanitaria
actle segln los conocimientos y técnicas requeri-
dos por el caso concreto, empleando los medios
maés adecuados, en sustancia, tiempo y forma, para
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diagnosticar, tratar y sanar a un determinado pa-
ciente, segun el estado de los conocimientos cienti-
ficos y los protocolos profesionales de actuacion.

No existe el derecho a una medicina tecnol6gi-
camente avanzada. La universalidad debe acomo-
darse a la estabilidad financiera, a los medios dis-
ponibles.

Otros criterios son negativos, que sirven para
negar la imputacion de la Administracion. Estos
criterios negativos, como se ha enunciado, son:

La fuerza mayor. Se trata de hechos previsibles
cuya causa sea ajena al sujeto obligado. La causa
productora de la lesion ha de ser ajena al servicio y
al riesgo que le es propio.

El deber juridico de soportar el dafio. Es un
deber juridico porque el tratamiento médico ha si-
do correcto; porque el dafio es consecuencia del
comportamiento de la victima; o porque ha presta-
do consentimiento informado.

Los riesgos del desarrollo. Juridicamente no exis-
te lesion cuando el dafio deriva de hechos que no se
han podido prever segun el estado de los conocimien-
tos existentes en el momento de su produccion.

El riesgo general de la vida. No es un deber ju-
ridico de soportar el dafio, sino un deber natural y
social: una incidencia normal y esperable en el na-
tural acontecer de la existencia.

Con todo lo dicho, se puede establecer una re-
lacion de los supuestos mas comunes por los que la
Administracién sanitaria responde; o no responde.

La Administracion sanitaria responde por:

Error de diagndstico. S6lo se responde si hay
dafio.

Error del tratamiento. Ejemplo, se prescribe un
medicamento que, por las circunstancias conocidas
de ese paciente, le provoca un mal mayor; se prescri-
be en exceso o sobredosis (debe acreditarse el dafio).

Falta de informacion. Se debe informar al pa-
ciente de las actuaciones médicas, de los riesgos
derivados tanto generales como especiales relacio-
nados con el paciente concreto; alternativas tera-
péuticas, riesgos de no recibir el tratamiento, etc.

Falta de consentimiento. Con la informacién
facilitada, el paciente debe consentir su tratamien-
to.

Infraccién de la lex artis: empleo de técnicas
inadecuadas.

Pérdida de oportunidad. Cuando el desenlace
ocurrido (enfermedad, secuela, muerte) podia
haber tenido mas o menos “oportunidades” de
acontecer de haber sido otro el proceder del médi-
co cuya conducta de enjuicia’.

Funcionamiento defectuoso del servicio: insta-
laciones inadecuadas, no cumplir el deber de cus-
todia —fuga- en psiquiatrico, etc.

Falta de funcionamiento del servicio (culpa in
ommitendo): falta de prestacion, omision de prue-
bas.

Funcionamiento tardio: listas de espera excesi-
va, demora en el diagnostico o en el tratamiento.

Caso fortuito (caso desafortunado): culpa sin
responsabilidad.

Dario desproporcionado.

La Administracion sanitaria no responde cuan-
do no se den los requisitos para declarar la respon-
sabilidad, y ademas por:

Abandono de la sanidad publica (libre eleccion
de la sanidad privada).

No colaborar con el propio tratamiento, o
abandonarlo.

Alta hospitalaria voluntaria. Es una forma de
abandono del tratamiento.

Cuando el dafio es consecuencia de la propia
evolucién de la enfermedad.

En general, por no seguir las indicaciones mé-
dicas.

Dos observaciones finales que, si bien en nada
afectan a la responsabilidad objetiva de la Admi-
nistracion, pueden servir para justificar o al menos
comprender la conducta o actuacién del profesio-
nal:

En la actividad sanitaria, exteriorizada en la ac-
tuacion del profesional, influye, ldgicamente, su
estado personal.

También influye la configuracion del trabajo,
si bien todos tendemos a pensar que nuestro traba-
jo es el peor.

1 ANGEL YAGUEZ, Ricardo de.
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Il.- EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION

La prevision legal vista anteriormente eviden-
cia que la Administracion despliega actividades
susceptibles de generar un riesgo.

Entendemos “riesgo” como la posibilidad de
generar un dafio a terceros.

Incluso tratandose de actividades en beneficio
0 ayuda del administrado, se le puede generar un
dafio.

La Administracion gestiona sus riesgos: pone
el maximo cuidado para que sus servicios actlien
sin causar perjuicios a los ciudadanos.

Pero, ante la posibilidad del dafio, puede optar
por dos formas de hacer frente a las consecuencias:

Asumir directamente las consecuencias del da-
filo mediante el abono de la indemnizacién corres-
pondiente.

Transferir o externalizar las consecuencias del
dafio. Producido el no deseado resultado dafioso,
que sean otros los que se encarguen de relacionarse
con los perjudicados.

Para transferir las consecuencias del dafio se
acude a una compafiia aseguradora: se contrata un
seguro.

¢Por qué contrata un seguro la Administra-
cion?

Desde luego, no se trata de un problema de
solvencia. Es decir, no se trata de proteger al dafia-
do y buscar siempre la solvencia del obligado a in-
demnizar (compafiia aseguradora). Tratandose del
erario publico, la solvencia esta totalmente garan-
tizada, y se podria optar por el autoseguro.

Se suelen aducir tres razones para explicar la
contratacién de un seguro por parte de la Adminis-
tracion.

La primera, por la actitud ante el riesgo. Es
preferible pagar una prima (cantidad cierta y cada
cierto tiempo) que afrontar en su dia un riesgo,
aunque sea incierto (incertus an, incertus quando).

La segunda, por razones de estabilidad presu-
puestaria. Con el pago de la prima (cantidad cierta
y cada cierto tiempo) se evitan las sorpresas de
desequilibrios financieros. Se dota una aplicacion
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presupuestaria con una cantidad fija para afrontar
el pago de la prima.

La tercera, por las reclamaciones o presiones
de determinados sectores de funcionarios vincula-
dos con actividades mas proclives a causar dafios,
como ensefianza, sanidad, carreteras, seguridad,
suministro de aguas, inspeccion y controles, alum-
brado, vertederos, etc., para que se contraten segu-
ros que cubran los riesgos. En estos casos, los fun-
cionarios no pagan las primas (en otros paises, los
funcionarios contribuyen al pago de primas).

Asi pues, la actividad desarrollada desde de-
terminados sectores de los servicios publicos esta
amparada por la existencia de un contrato de segu-
ro.

La regulacién del contrato de seguro estaba in-
serta en el Cadigo de Comercio de 1885 (articulos
380-428 y 737-805); y en el posterior Cédigo Civil
de 1888 (articulos 1791-1797), sin que entre am-
bos cuerpos legislativos, al dia de hoy vigentes, se
guardara una adecuada correlacion.

Desde entonces se han aprobado diversas nor-
mas que, sucesivamente, han sido derogadas unas
por otras. Asi, la Ley sobre el Registro de Inspec-
cién de empresas de seguro de 1908 y su posterior
Reglamento de 1912; la Ley de Ordenacion del
Seguro Privado de 16 de diciembre de 1954; la
Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacion del
Seguro Privado; la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, de Ordenacién y supervision de los seguros
privados; el Real Decreto Legislativo 6/2004, de
29 de octubre, que es el Texto Refundido de la ley
anteriormente citada.

Esta situacién legislativa dio origen a que los
mercantilistas manifestaran la necesidad de un
nuevo régimen del contrato de seguro, bien me-
diante una ley especial que regulara sélo el contra-
to, 0 una ley que regulara tanto el contrato como el
control y vigilancia de la actividad aseguradora.
Después de varios estudios y propuestas, se culmi-
na con la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Con-
trato de Seguro (LCS), con diversas modificacio-
nes posteriores, la mayoria de ellas por exigencias
del Derecho Comunitario.

Segun el articulo 1 LCS, “el contrato de seguro
es aquel por el que el asegurador se obliga, me-
diante el cobro de una prima 'y para el caso de que
se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de co-
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bertura, a indemnizar, dentro de los limites pacta-
dos, el dafio producido al asegurado o a satisfacer
un capital, una renta u otras prestaciones conveni-
das”.

Mas concretamente, el articulo 73 LCS esta-
blece que “por el seguro de responsabilidad civil el
asegurador se obliga, dentro de los limites estable-
cidos en la ley y en el contrato, a cubrir el riesgo
del nacimiento a cargo del asegurado de la obliga-
cion de indemnizar a un tercero los dafios y perjui-
cios causados por un hecho previsto en el contrato
de cuyas consecuencias sea civilmente responsable
el asegurado, conforme a derecho”.

El articulo 75 LCS dispone que “sera obligato-
rio el seguro de responsabilidad civil para el ejer-
cicio de aquéllas actividades que por el Gobierno
se determinen. La Administracién no autorizara el
ejercicio de tales actividades sin que previamente
se acredite por el interesado la existencia del segu-
ro. La falta de seguro, en los casos en que sea obli-
gatorio, sera sancionada administrativamente”.

Surgen asi, de la ley, dos categorias de seguro
de responsabilidad civil, a las que se puede afadir
una tercera.

La primera categoria es la de seguro obligato-
rio. Es para las actividades que determine el Go-
bierno o que se exija mediante el debido rango
normativo. Asi, podemos citar las de transportes
por carretera; circulacion de vehiculos a motor;
instalaciones nucleares; caza; buques destinados al
transporte de hidrocarburos; agentes de la propie-
dad industrial; auditores; corredores de seguros;
empresas navieras por la explotacién de sus bu-
ques; agentes que intervienen en el proceso de edi-
ficacion; tenencia de animales peligrosos; agencias
de viaje; bancos de sangre y hemodonacién; ensa-
yos clinicos; instalaciones petroliferas; seguridad
privada; embarcaciones de recreo; ....

Ademas, y para los supuestos de seguro obliga-
torio, el articulo 636 del Cédigo Penal castiga con
multa de uno a dos meses a quienes realicen acti-
vidades sin el seguro de responsabilidad civil exi-
gido legalmente para su ejercicio.

La segunda categoria es la de seguro volunta-
rio, para las actividades y supuestos en que no se
imponga con caracter obligatorio. Puede haber in-
numerables ejemplos: hosteleria, tintorerias, co-
mercio, hogar, etc.

La tercera categoria, extra lege, que se puede
afiadir a las anteriores, es la de seguro imposible.
Esta categoria se da cuando, a la vista de los pre-
ceptos de la propia LCS, la concurrencia de deter-
minadas circunstancias hace imposible la existen-
cia del seguro.

La Direccidon General de Seguros, en respuesta
de 26 de junio de 1996, dijo que el seguro de res-
ponsabilidad civil de la Administracion era impo-
sible por incompatibilidad legal 2.

Pero las posibilidades interpretativas de la ley,
el tiempo y la préactica han quitado la razon a la
respuesta dada. Hoy en dia no se discute la exis-
tencia de contratos de seguro de responsabilidad
suscritos por la Administracién®, que en la materia
de responsabilidad sanitaria que nos ocupa son
contratos voluntarios. Mediante el mecanismo de
la responsabilidad de la Administracion se tiende a
resarcir los dafios y perjuicios causados. El hecho
de poner al nombre de “responsabilidad” algun
apellido, ya sea el de “patrimonial”, “econdémica”,
“pecuniaria”, etc., no afiade nada al objeto perse-
guido que es la reparacion de un dafio evaluable.

Una particularidad que debe resaltarse en estos
contratos de seguro de la Administracion es que se
trata de “un contrato de adhesion a la inversa”. Por
lo general, cuando se contrata un seguro poco hay
que discutir: la aseguradora lo presenta como con-
trato de adhesion, con las clausulas ya redactadas
en las que el tomador se limita a firmar.

Pero, siendo el contratante la Administracion,
el contrato se hace bajo unas clausulas (pliegos)
que la propia Administracion ha redactado, sefia-
lando incluso el precio. La aseguradora puede in-
troducir las modificaciones (variantes) que los
mismos pliegos, ya definidos, le permitan. Por lo
general, no lo permiten.

2 a respuesta dada por la Direccién General de Seguros
puede verse integra en el trabajo de PAVELEK, citado en la
orientacion bibliogréfica.

% No solamente no se discute, sino que hoy en dia est4 ex-
presamente reconocido por Ley la posibilidad de que la Ad-
ministracion cuente con una aseguradora. Asi, el artc. 21.c) de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva considera a las aseguradoras de la Administracién como
“parte codemandada junto con la Administracién a quien
aseguran”; articulo que concuerda con el 2.e) de la misma
Ley, y con el artc. 9.4, parrafo 2° de la Ley Organica del Poder
Judicial.
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Como consecuencia, debemos de traer a la cita
el articulo 1.288 del Codigo Civil, que establece
que “la interpretacion de las clausulas oscuras de
un contrato no debera favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad”; es decir, que no
debe favorecer en este caso a la Administracion
redactora de los pliegos.

I11.- ;COMO RESPONDE LA ADMINIS-
TRACION SANITARIA?. LA TRAMITA-
CION DEL PROCEDIMIENTO

Cuando en derecho se distingue entre el “qué”
y el “como”, se esta resaltando las diferencias en-
tre las cuestiones de fondo, o sustantivas; y las
cuestiones formales, o adjetivas.

De tal manera, al referirnos a “cémo responde la
Administracion”, estamos aludiendo a cudles son
los pasos que debe dar la Administracion, o los tra-
mites que debe seguir, para finalmente decidir si re-
conoce, 0 no, su responsabilidad. Es definitiva, es-
tamos hablando del procedimiento administrativo.

El Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial.

Al referirse el titulo de esta norma a “los pro-
cedimientos de las Administraciones Publicas”,
una descuidada lectura puede dar a entender que
cada Administracion Publica dispone de su propio
procedimiento.

En realidad, el término “procedimientos” del
titulo de la norma hace alusién al que le precede
“Reglamento”. Se trata, por tanto, de un Regla-
mento que contempla varios procedimientos. Asi
se desprende del articulo 1.1 al decir que “la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas ... se hara efectiva de acuerdo ... con los
procedimientos establecidos en este Reglamento”;
0 del articulo 2.1 que comienza diciendo que “me-
diante los procedimientos previstos en este Regla-
mento ...”

Es este, por tanto, un Reglamento que contem-
pla varios procedimientos, que van a ser los apli-
cados por las diferentes Administraciones Publi-
cas: el procedimiento general (Capitulo II); el
procedimiento abreviado (Capitulo 111), y el proce-
dimiento para la exigencia de responsabilidad pa-
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trimonial a las autoridades y personal al servicio de
las Administraciones Publicas (articulo 21).

No obstante, esto que se dice que puede haber
tantos procedimientos como Administraciones, 0
gue cada Administracion autonémica pueda tener
su propio procedimiento, no deja de tener su expli-
cacion juridica.

El articulo 149.1.182 in fine de la Constitucion
establece la competencia del Estado en materia de
“legislacion bésica sobre ... el sistema de respon-
sabilidad de todas las Administraciones Publicas”.
Esta es la competencia que el Estado ha ejercido
mediante las disposiciones de la Ley 30/1992.

Es posible, por tanto, que los Estatutos de Au-
tonomia confieran a la Comunidad Auténoma res-
pectiva una competencia de desarrollo legislativo
de tal legislacion bésica estatal®.

Pero, en el caso de la Comunidad Auténoma
de La Rioja (CAR) esto no ha ocurrido. El articulo
29 del Estatuto de Autonomia determina que “la
responsabilidad de la Administracion de la Comu-
nidad Autonoma de La Rioja y de sus autoridades
o funcionarios se exigira en los mismos términos y
casos que establezca la legislacién del Estado en la
materia”.

Asi pues, la CAR no puede desarrollar el sis-
tema normativo estatal de responsabilidad patri-
monial de la Administracion.

Pero, si la CAR no puede desarrollar tal siste-
ma, si puede adaptarlo en aspectos concretos, al
amparo de otras competencias autonémicas especi-
ficas. Tal cosa ocurre con el procedimiento admi-
nistrativo para la exigencia de responsabilidad pa-
trimonial, cuando la adaptacion derive “de las
especialidades de la organizacion propia de La
Rioja” (articulo 8.1.2 del Estatuto).

Es posible, por ello, que la CAR dicte normas
propias, legales o reglamentarias, para acomodar el

% El Estatuto de Autonomfa de Catalufia, Ley Organica
6/2006, de 19 julio (RCL 2006/1450), contiene un precepto
expreso. En concreto, el articulo 159, titulado Régimen juridi-
co, procedimiento, contratacion, expropiacion y responsabili-
dad en las Administraciones publicas catalanas, cuyo apartado
5 dispone: “Corresponde a la Generalitat, en materia de res-
ponsabilidad patrimonial, la competencia compartida para es-
tablecer las causas que pueden originar responsabilidad con
relacion a las reclamaciones dirigidas a la Generalitat, de
acuerdo con el sistema general de responsabilidad de todas las
Administraciones publicas.”
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procedimiento para la exigencia de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién, establecido
en la normativa estatal, a las particularidades orga-
nizativas de la Administracion autonémica. Por
eso, cuando la Ley del Parlamento de La Rioja
4/2005, de 1 de junio, de funcionamiento y régi-
men juridico de la CAR, se remite en su articulo
65 a la legislacién basica del Estado, tal remision
debe entenderse “sin perjuicio de las especialida-
des derivadas de la propia organizacion”, segln
reconoce el articulo 8.1.2 del Estatuto.

La importancia del procedimiento queda paten-
te en el articulo 53.1 de la Ley 30/1992 al disponer
gue “los actos que dicten las Administraciones PU-
blicas, bien de oficio o a instancia del interesado,

se produciran por el érgano competente ajustando-
se al procedimiento establecido”.

Igualmente, el articulo 43.1 de la Ley del Par-
lamento de La Rioja 4/2005 establece que “los ac-
tos administrativos se produciran por el érgano que
tenga atribuida la competencia y de acuerdo con el
procedimiento establecido”.

El procedimiento se configura asi como un li-
mite en la actuacion de la Administracién, y como
una garantia para el administrado.

El procedimiento para la exigencia de respon-
sabilidad patrimonial en materia sanitaria que se
sigue en la CAR responde, en sintesis, al siguiente
esquema:

RECLAMACION DE
RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL SANITARIA

Presentada ante el

A l 3
Servicio de Atencidn al | érgano competente para | Cualquier otro registro
paciente resolver administrativo

- - Requerimiento de
Revisidn de la reclamacion ’_' Subsanacién

!

Resolucién teniendo por
iniciado del procedimiento y

T

nombrando instructor

Resolucion
desistimiento

Informacién al reclamante
del plazo para resolver y
sentido del silencio

Notificacién a terceros
interesados. Correduria de

}
'—{ Actos de I:lstruodén }—’

Peticién de informes y
documentacion

Seguros y Aseguradora

Informe de Inspeccion Examen en Comisidn
Médica Administracion/Aseguradora/Correduria
| Tramite de Audiencia Examen del caso, documentacion y
l aportacion de informes periciales
[ Alegaciones ] : = =
Desestimacion Negociacion con
l el reclamante
| Propuesta | l l
l No acuerdo -| I Acuerdo l

| Informe del Servicio Juridico |

Dictamen del Consejo
Consultivo de La Rioja

|
‘ Resolucién ‘
! '
| Estimatoria ] | Desestimatoria ]
1 1
| En todo | [ En parte |
! }

Comunicacion a los

Renuncia del
reclamante

Resolucion fin
del

precedimiento

interesados +
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IV.- LA ASEGURADORA, ;POSICION
PRIVILEGIADA?

Con base en la relacion contractual que surge
entre la compafiia y la Administracién, por una
parte, y en la relacion procedimental que surge al
tramitarse un procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial, voy a comentar determinados aspectos
que guardan una estrecha relacién con el trabajo
diario de tramitadores del procedimiento. Se trata,
en concreto, de la posicion de tercero de la asegu-
radora, la configuracion de la comision de segui-
miento, y la direccion juridica por parte de la ase-
guradora.

El esquema del procedimiento anteriormente
expuesto contempla la intervencion de la compafiia
aseguradora dentro de los actos de instruccion, en
dos apartados diferentes: en el apartado “notifica-
cion a terceros” y en el apartado de “examen en
comision”.

Recibida la reclamacién, que es tanto como
decir que iniciado el procedimiento, se comunica
al asegurador. Esta es una exigencia doble: prime-
ro, porque es interesado en el procedimiento segun
el articulo 31 de la Ley 30/1992, pues sus intereses
pueden resultar afectados por la decisién que se
adopte; segundo, porque el articulo 16 LCS impo-
ne al tomador del seguro la obligacion de comuni-
car al asegurador el acontecimiento del siniestro en
un plazo maximo de siete dias desde que se tiene
conocimiento del mismo o en el mas amplio que
fije la poliza®.

Asi pues, el asegurador es llamado y compare-
ce en el procedimiento de responsabilidad patri-
monial como interesado. La obligacién de la Ad-
ministracion para con él es la propia que tiene con
todo interesado: ofrecer los tramites pertinentes,
esencialmente el de prueba y audiencia, y final-
mente notificarle la resolucion.

Pero, la intervencién de la aseguradora no ter-
mina aqui. Hemos visto en el esquema que aparece
igualmente en “examen en comision”; y esto es
debido a la particular forma de tramitacion de este
procedimiento.

Esta particular forma de tramitar no deriva del
tipo de procedimiento (responsabilidad patrimo-

® La péliza suscrita por La Rioja, vigente al dia de hoy, di-
ce que se comunicara “de inmediato”.
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nial), ni de la materia (sanidad), ni siquiera de la
concurrencia de una aseguradora (hay otros proce-
dimientos en los que concurre una aseguradora de
la Administracion y no se tramitan como este).

La particularidad hay que buscarla en los propios
pliegos de prescripciones, que suelen contener un
apartado especifico bajo el epigrafe “gestion de las
reclamaciones”, o denominacién similar. En efecto,
se establece en los pliegos que para valorar las re-
clamaciones objeto de cobertura se constituira una
comisién de seguimiento formada por personal de la
Administracion y de la aseguradora, a los gque se su-
ma personal de la correduria de seguros con voz y sin
voto. Cada reclamacion se examina desde el punto de
vista médico, juridico, técnico-asegurador y adminis-
trativo, y finalmente se adopta un acuerdo sobre cada
reclamacion analizada. Es lo que se ha llamado “tra-
mitacion colegiada del siniestro”.

¢Esta “tramitacion colegiada” es el “procedi-
miento legalmente establecido” al que se refiere el
articulo 53 de la Ley 30/1992, y que se debe ob-
servar antes de dictarse el acto?

Hay multiples casos en los que la Administra-
cién debe tomar decisiones que afectaran a los de-
rechos e intereses de terceros; pero eso no supone
gue “los terceros” que puedan verse afectados va-
yan a formar una Comisién con la Administracion
para examinar las peticiones del reclamante, hacer
un estudio administrativo y juridico, valorar el ca-
so y decidir conjuntamente.

Los terceros afectados son parte en el proce-
dimiento, y hay que ofrecerles los tramites precep-
tivos so pena de nulidad; pero de ahi, a valorar
conjuntamente las peticiones de otros (los recla-
mantes), hay mucha diferencia.

En este sentido, debe recordarse que la exis-
tencia de esta Comision, y sus funciones, descan-
san en los pliegos contractuales, y éste es un sopor-
te juridico insuficiente. La aseguradora obtiene en
el procedimiento una categoria juridica que no esta
debidamente construida, por insuficiencia norma-
tiva y de rango. Con esto que se dice no se preten-
de cuestionar la eficacia de las reuniones en Comi-
sion, que esta fuera de dudas; lo que se pretende es
Ilamar la atencidn para conseguir una cobertura ju-
ridica suficiente.

De entre los acuerdos que puede adoptar la
Comision, merece destacarse el de la “negociacion
con el reclamante”: La Comision decide negociar
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con el reclamante, y las negociaciones se dejan en
manos de la aseguradora. Si se alcanzara un acuer-
do transaccional, la Aseguradora exigiria al recla-
mante que renunciara a sus acciones. ¢Puede la
Administracién dejar a cargo de la aseguradora al-
canzar un acuerdo transaccional?

Las posiciones son encontradas por cuanto que
solo caben dos respuestas a la pregunta anterior: o
si, o no.

Quienes opinan que la Administracion no pue-
de dejar la negociacién en manos de la asegurado-
ra, aducen basicamente que la Administracion no
puede hacer abandono o dejacién de sus funciones:
una vez iniciado el procedimiento, la competencia
es irrenunciable. No cabe incardinar estos supues-
tos en la delegacion o en la encomienda de gestion;
se lesiona el derecho del particular a obtener una
resolucién; se deja en manos de tercero (la compa-
fifa aseguradora) el ofrecer un acuerdo indemniza-
torio (labor del instructor del procedimiento) y fi-
jar la cuantia. En definitiva, que iniciado el
procedimiento, la compafia de seguros no puede
injerirse en él, y su actuacion deberia llevarse a ca-
bo con posterioridad a la decision administrativa,
segln lo pactado®.

Pero, frente a estos argumentos se pueden opo-
ner otros, a saber:

¢Acaso no puede la aseguradora iniciar nego-
ciaciones antes de que se plantee la reclamacion
por responsabilidad patrimonial? Hablariamos de
negociaciones en el ambito privado, para evitar
una accion directa.

La aseguradora no es ajena a la tramitacion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial; es
interesado, y como tal comparece en el mismo.

La aseguradora no necesita autorizacion de la
Administracion para emprender negociaciones.
Ademas de ser interesado en el procedimiento, de-
bemos recordar que la aseguradora esta expuesta a
la accion directa del perjudicado contra ella (ex
artc. 76 LCS).

Los articulos 90 y 91 de la Ley 30/1992 con-
templan el desistimiento y la renuncia como forma
de finalizacion del procedimiento. La Administra-
cion los debe aceptar de plano salvo que algun ter-

® Argumentos que ya fueron expuestos por el Consejo
Consultivo de Andalucia en su dictamen 2/2001.

cero personado en el procedimiento inste su conti-
nuacion (artc. 91.2). La Administracion no puede
ni debe indagar en las causas del desistimiento o
renuncia; s6lo en sus efectos (derecho irrenuncia-
ble, lesion de derechos de terceros). Unicamente, si
la incoacion del procedimiento conlleva interés
general, podré limitar los efectos de tales desisti-
miento o renuncia (artc. 91.3).

¢Qué sucederia si un tercero, no Administra-
cién y no aseguradora, ofreciera al perjudicado el
importe reclamado y a cambio le exigiera renuncia
de acciones? ¢Acaso el inicio de un procedimiento
administrativo “deroga” el articulo 1.158 del Cé-
digo7CiviI gue contempla el pago hecho por terce-
ros?

¢Puede la aseguradora perder su “derecho a
negociar” sélo por la opcién procedimental elegida
por el reclamante? Es decir, en via civil, podria sin
dudas; en via administrativa, no.

Segun la disposicion adicional 122 de la Ley
30/1992, la Administracion también responde por
las actuaciones sanitarias de los centros concerta-
dos. Estos centros concertados estan excluidos de
la poliza de la Administracion, si bien se les exige
y cuentan con la suya propia. Iniciado el expedien-
te de responsabilidad patrimonial, ;estaria inhabili-
tada la aseguradora del centro concertado para ne-
gociar con el perjudicado? ;Hasta este extremo
Ilegaria también la objecidn para la negociacion?

Una vez finalizado el procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial, y abierta la via conten-
cioso administrativa, ¢podrian el perjudicado y la
aseguradora llegar a un acuerdo, al margen de la
Administraciéon? El articulo 74 de la Ley de la Ju-
risdiccion contencioso administrativa dice que el
recurrente podréa desistir del recurso en cualquier
momento anterior a la sentencia. El juez debe oir a
las partes, y no aceptara el desistimiento si se opo-
ne la Administracién, y tampoco lo aceptara cuan-
do aprecie dafio para el interés publico. El juez no
entra en los motivos por los que se desiste.

La realidad evidencia que las negociaciones
existen. En unos casos por iniciativa de la asegura-

" Artc. 1.158, primer parrafo, del Cédigo Civil: “Puede
hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cum-
plimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo
ignore el deudor.”
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dora, en otros con el apoyo o acuerdo previo de la
Comision de Seguimiento®.

Los Tribunales son conocedores de esta practi-
ca. Se pueden citar varias sentencias en las que se
parte del hecho de las negociaciones habidas entre
la aseguradora y el perjudicado. Tales sentencias,
todas ellas de lo contencioso administrativo, no so-
lo no han cuestionado los acuerdos alcanzados, si-
no que los han dado por validos y han partido de
ellos para rechazar las pretensiones o disminuir las
cuantias solicitadas.

STSJ Cantabria 7-11-1996 (RICA 1996/1747).

El 28-4-94 se reclama del ayuntamiento
640.943’- Ptas. por caida por el hueco de alcantari-
lla.

Tramitado el siniestro por la aseguradora, se
Ilega a un acuerdo por 600.000°- Ptas., con renun-
cia de acciones.

Se reclama nuevamente, por empeoramiento,
argumentando que la transaccion con la asegurado-
ra carecid de consentimiento.

La Sala entiende que la reclamante infringe el
principio de buena fe, y que va en contra de sus
actos. Califica su actuacion como conducta desleal.

STSJ Navarra 22-7-2002 (RJCA 2002/951).

El 24-5-99 un alumno, haciendo précticas de
soldadura en una empresa privada, pierde la vision
de un ojo al salir despedido un trozo de chapa.

Reclamd, y obtuvo de la compafia una indem-
nizacion de 3.023.000’- Ptas. con renuncia de ac-
ciones.

8 La negociacion por parte de la aseguradora se reconoce
en:

- Manual de procedimiento del SESCAM, modelo 2.2.23,
pag. 118: “Del estado de la documentacidn obrante en el ex-
pediente, se ha considerado en dicha comisién que la asegura-
dora negociara la conclusion del expediente”. Modelo 2.2.24,
pag. 119: “Les comunicamos que la aseguradora ... después
de iniciados los contactos con la reclamante, no ha podido al-
canzar un acuerdo amistoso”.

- Pliego de prescripciones de la Comunidad Auténoma de
Valencia. En el orden del dia de la Comision Informativa de
Gestion de Siniestros existe un apartado sobre “actualizacion
de la situacion de transaccion: solucionados, pendientes y fra-
casados” (clausula 5.4). Asimismo, se recoge en los pliegos
que cuando la decision de la Comisién de Seguimiento haya
sido la de negociar o transar econémicamente, la Compafiia
Aseguradora debera llevar a cabo todas las gestiones tendentes
a la resolucién amistosa (clausula 5.7).
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Se reclama mas cantidad, alegando error en el
consentimiento al firmar el finiquito.

El Tribunal descarta el dolo en la firma de tal
documento, pero aprecia un “brutal desequilibrio”
entre lo percibido de la aseguradora, y lo que razo-
nablemente puede corresponder como indemniza-
cion.

El Tribunal le reconoce una nueva cuantia, pe-
ro de la misma descuenta lo ya percibido de la ase-
guradora.

STSJ Castilla y Ledn, Valladolid 28-6-2007
(JUR 2007/337076).

Dafos sufridos en festejos taurinos; riesgos
cubiertos por seguro.

Consta que en virtud del contrato de seguro, la
aseguradora hizo un ofrecimiento de transaccion al
actor por importe de 800.000"- Ptas., suma que no
fue aceptada por la parte recurrente.

Se reconoce indemnizacion por importe infe-
rior al ofrecido; y se dice que *“constando acredita-
do el ofrecimiento de pago al actor por la asegura-
dora de una cantidad superior a la reconocida en
esta resolucion, ofrecimiento que no fue aceptado
al entender el actor que concurria en el caso de au-
tos la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, no procede reconocer el incremento de los
intereses del 20% reclamados en la demanda frente
a la aseguradora”.

STSJ Castilla-La Mancha 21-6-2007 (JUR
2007/310827).

Se desestima la reclamacién por no constar
acreditada la relacion de causalidad. Se dice que
“tampoco puede conformar la circunstancia defini-
dora de la existencia de la relacion de causalidad
unas iniciales conversaciones de transaccion judi-
cial, que no llegaron a materializarse”.

Estas précticas de negociacion de la compafiia
con el perjudicado van en interés de una mas agil
tramitacion; evidencian que los acuerdos son Uti-
les, en no pocas ocasiones resultan convenientes
porque las pretensiones de los perjudicados son
excesivas al amparo de que se reclama de la Ad-
ministracion; no suponen renuncia de derechos
porque siempre cabe la posibilidad de alegar vicio
del consentimiento o desproporcién de la indemni-
zacion. En definitiva, hay sélidas razones para re-
conocer y favorecer las mismas.
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Por lo que se refiere a la direccion juridica,
dispone el articulo 74 LCS que “Salvo pacto en
contrario, el aseqgurador asumird la direccion juri-
dica frente a la reclamacion del perjudicado, y se-
ran de su cuenta los gastos de defensa que se oca-
sionen. El asegurado deberd prestar la
colaboracion necesaria en orden a la direccion ju-
ridica asumida por el asegurador”.

Esta funcion viene reforzada por lo que dispo-
ne el artc. 72.2 de la misma ley, al decir que “El
asegurado, y en su caso el tomador del seguro,
gueda obligado: 2. A prestar la colaboracion nece-
saria en los procedimientos judiciales encaminados
a obtener la solucion de la deuda, cuya direccion
serg asumida por el asequrador”.

En principio, pues, la direccion juridica le co-
rresponde al asegurador. La direccidn juridica debe
entenderse en sentido amplio, abarcando tanto el
asesoramiento en derecho como la representacion
y defensa en juicio, y algun autor ha visto en esto
un argumento en manos de la aseguradora para re-
clamar su posicion de ventaja o privilegiada en el
procedimiento administrativo a través de la Comi-
sion de Seguimiento.

El articulo 24 de la Ley de la Jurisdiccién con-
tencioso administrativa® y el articulo 551 de la Ley
Organica del Poder Judicial™ dejan pocas posibili-
dades para que abogados ajenos puedan defender y
representar al Estado. lgualmente, la Ley 52/1997,
de asistencia juridica al Estado, cierra esta posibi-
lidad, salvo conflicto de intereses.

Pero, las propias normas citadas dejan abierta
la puerta en el caso de las Comunidades Auténo-
mas. En efecto, se proclama que la representacion
y defensa corresponderd a los letrados que sirvan
en los servicios juridicos de cada Administracion

° Artc. 24 LICA. La representacién y defensa de las Ad-
ministraciones Publicas y de los 6rganos constitucionales se
rige por lo dispuesto en la Ley organica del Poder Judicial y
en la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Pu-
blicas, asi como en las normas que sobre la materia y en el
marco de sus competencias hayan dictado las Comunidades
Auténomas.

19 Artc. 551 LOPJ. 1. La representacion y defensa del Es-
tado y de sus organismos auténomos, ..., correspondera a los
Abogados del Estado integrados en el servicio juridico del
Estado. 3. La representacion y defensa de las Comunidades
Auténomas ... corresponderan a los letrados que sirvan en los
servicios juridicos de dichas Administraciones publicas, salvo
que designen abogado colegiado que les represente y defien-
da.

autondmica, salvo que éstas designen abogado co-
legiado que las represente y defienda.

En la CAR, los artcs. 66 y ss. de la Ley auto-
noémica 4/2005, de 1 de junio, atribuyen a los Ser-
vicios Juridicos de la Comunidad Auténoma la
asistencia juridica a la Administracién General. En
la ley se prevé, igualmente, que el Consejo de Go-
bierno, en supuestos excepcionales y motivada-
mente, puede encomendar la defensa legal a Abo-
gados ajenos, en cuyo caso los Servicios Juridicos
realizaran el seguimiento de los asuntos encomen-
dados.

En desarrollo de esta ley citada, el artc. 1 del
Decreto autondémico 21/2006, de 7 de abril, esta-
blece que la representacion y defensa en juicio de
la_ Administracion corresponde a la Direccion Ge-
neral de los Servicios Juridicos (DGSJ). La repre-
sentacion y defensa en juicio de las fundaciones
(Hospital de Calahorra, RiojaSalud), puede corres-
ponder a la DGSJ, pero se requiere que los respon-
sables de las mismas lo soliciten, y se suscriba un
convenio de colaboracién en el que se podra de-
terminar una compensacion econémica.

¢Se puede hablar de un trabajo duplicado, rea-
lizado por la Aseguradora y por los Servicios Juri-
dicos de la Administracion? ;Se puede decir que,
teniendo la Administracion un contrato pagado que
garantiza su direccion (defensa) juridica, no lo
aprovecha porque la debe llevar a cabo su propio
Servicio Juridico?

La Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa ha declarado que “las obligaciones que na-
cen directamente de la ley, evidentemente, no pue-
den considerarse como contractuales pues su
fuerza de obligar es exactamente la misma si se re-
cogen en el clausulado de un contrato como si no
... su inclusién en las clausulas de un pliego o do-
cumento contractual en general resulta totalmente
innecesaria”*; pero a la vista de las normas que
pueden entrar en conflicto es preciso armonizar el
articulo 74 LCS, gque encomienda la direccion juri-
dica a la aseguradora, con la normativa autonémica
gue otorga la competencia institucional de defensa
de la Administracion de La Rioja a la DGSJ. Tén-
gase en cuenta que el articulo 74 LCS s6lo excluye
a la aseguradora de la direccion juridica si hay un
pacto en contrario; pero si no hay tal pacto la di-

1 Informe de la JCCA 14/2010, de 23 de julio.
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reccién juridica corresponderia a la aseguradora y
no hay nada que, a su vez, excluya a los Servicios
Juridicos de su funcidn institucional asignada.

La férmula de equilibrio que se adopte, cual-
quiera que sea, deberia despejar toda duda en los
pliegos de prescripciones y determinar, en alguna
clausula relativa a la forma de ejecucion del con-
trato, a quién correspondera la direccion juridica.

Las clausulas que se incorporen podrian ser del
siguiente estilo o similar:

“La representacion y defensa en juicio de la
Administracién corresponderd, en todo caso, a sus
servicios juridicos, sin perjuicio de la intervencion
de abogados ajenos a ella segln la normativa espe-
cifica”.

O bien

“En aplicacion del articulo 74 LCS, la direc-
cion juridica y los gastos de defensa que se ocasio-
nen corresponderd a la compafiia aseguradora”

Cada una de ellas tiene diferentes consecuen-
cias.

a) La representacién y defensa en juicio de la
Administracion corresponderd, en todo caso, a sus
servicios juridicos. Habria que suscribir un pacto
en contrario que excluya a la aseguradora de la di-
reccion juridica (“salvo pacto en contrario” dice el
articulo 74 LCS). Esta exclusion de la aseguradora
de la direccidn juridica deberia verse correspondi-
da con una aminoracion o ajuste de la prima.

En este caso, si el asegurador no asume la di-
reccién juridica de la Administracién porque se ha
excluido por pacto, ¢debera hacerse cargo de los
gastos de defensa que se ocasionen?'?

Es decir, direccion juridica y gastos de defensa
¢son conceptos inseparables? ¢Se puede, en fun-
cién de la autonomia de la voluntad, excluir la di-
reccion juridica e incluir los gastos de defensa? Si
hacemos esto Gltimo, estariamos mas cerca de un
seguro de defensa juridica de los articulos. 76.a) a
la g) de la LCS. Habria, quiza, que asegurar los
gastos de defensa separadamente de los de direc-
cion juridica.

12) o5 gastos de direccion juridica han de comprender no
solo los honorarios del Abogado, sino también los de repre-
sentacion procesal (procuradores), peritaciones, costas civiles,
etc.
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Ambos tipos de contrato son diferentes. Los
“gastos de defensa” origen del seguro de responsa-
bilidad civil no tienen nada que ver con el seguro
de defensa juridica, que debe ser un contrato inde-
pendiente o constituir un capitulo aparte dentro de
una poliza detallando la prima que le corresponde,
el asegurado puede elegir abogado y procurador,
etc. Ademas, en virtud del articulo 76.9), los pre-
ceptos de este contrato de defensa juridica estan
excluidos de los aplicados a la defensa que realiza
el asegurador de responsabilidad civil segun lo
previsto en el articulo 74.

También son diferentes los intereses en juego
en ambos contratos: en la direccidn juridica del ar-
ticulo 74 LCS estan en juego los propios intereses
econdmicos de la aseguradora; en la defensa juri-
dica de los articulos 76 a) y ss. LCS, estan en jue-
go los intereses del asegurado.

b) El que sean los propios servicios juridicos
de la Administracion los encargados de la defensa
juridica ha de entenderse sin perjuicio de la inter-
vencion de abogados ajenos a ella segun la norma-

tiva especifica.

En el ambito de la CAR, el articulo 16 del De-
creto autonémico 21/2006 se refiere a la defensa
por abogados ajenos a la Direccién General de los
Servicios Juridicos. Este precepto contempla que
el Consejo de Gobierno, en supuestos excepciona-
les y motivadamente, podra encomendar la defensa
legal a abogados ajenos a la Direccion General de
los Servicios Juridicos, sin perjuicio de la obliga-
cion del Servicio Juridico General de realizar el
seguimiento de los mismos®.

Este es el precepto que serviria para encomen-
dar la defensa juridica en supuestos de responsabi-
lidad patrimonial sanitaria a abogados ajenos a la
Administracion™,

18 Asimismo, dispone que la representacion de la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja podra co-
rresponder a Procuradores de los Tribunales, a cuyo favor se
hayan otorgado poderes por el Gobierno de La Rioja

¥ Hay otros preceptos de este mismo Decreto que con-
templan la intervencion de abogados ajenos, si bien no serian
de aplicacion para el supuesto de responsabilidad patrimonial
que ahora analizamos. Se trata de los siguientes:

Articulo 15, relativo a la defensa de autoridades, funciona-
rios y demas personal al servicio de la Administracion auto-
noémica. En este caso, puede correr a cargo de los propios le-
trados de la CAR, y si no se pudiera designar letrado, se hara a
través de un abogado ajeno a la DGSJ (15.3), o mediante la
contratacion de pdlizas de seguro (15.5).
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¢Quiénes serian estos abogados ajenos a la
Administracion? Podria ser cualquier abogado de
un gabinete o despacho particular debidamente co-
legiado.

¢Podrian ser, incluso, los propios abogados de
la aseguradora? No hay inconveniente en admitir-
lo, pero su encargo sélo seria para la defensa en
juicio: no desempefarian la direccion juridica al
haber sido excluida la aseguradora por pacto en
contra. Aun tratandose de los abogados de la ase-
guradora, ésta podria no hacerse cargo de los gas-
tos de defensa precisamente por haber sido exclui-
da de la direccién juridica.

¢) “En aplicacidn del articulo 74 LCS, la direc-
cion juridica y los gastos de defensa que se ocasio-
nen correspondera a la compafiia asequradora”. Es-
to supone que la representacion y defensa también
recaeria sobre los abogados de la compaiiia, ajenos
al Servicio Juridico de la Administracién. En el ca-
so de La Rioja, la norma general es que los pliegos
los aprueba el titular de la consejeria como 6rgano
de contratacién, y el encargo a servicios juridicos
ajenos debe ser aprobado por el Gobierno. Tendria
que aprobar los pliegos el propio Gobierno, o bien
tendria que haber una delegacion previa del Conse-
jo de Gobierno en favor del érgano de contrata-
cion.

V.- CONCLUSIONES

12 La Administracién sanitaria responde por el
concepto de responsabilidad patrimonial aplicable
a toda la Administracion (responsabilidad uniper-
sonal).

Disposicion adicional 22, relativa a la asistencia letrada al
Servicio Riojano de Salud. En los supuestos de resarcimiento
de gastos por atencidn sanitaria prestada a no beneficiarios del
sistema sanitario publico, o cuando existan terceros responsa-
bles que deban hacerse cargo de la asistencia, legal o contrac-
tualmente, el Servicio Riojano de Salud, a propuesta de la Di-
reccion General de los Servicios Juridicos del Gobierno de La
Rioja, podra contratar de acuerdo con la normativa vigente los
servicios de abogados que realicen todas las gestiones condu-
centes al cobro, sea en fase prejudicial o judicial en cuyo caso
la representacion y defensa en juicio del mencionado ente co-
rrespondera a los referidos abogados.

Se estd refiriendo a casos de reclamaciones hechas a terce-
ros obligados al pago. Para ello la autorizacion no proviene
del Consejo de Gobierno, sino que es el propio SERIS, a pro-
puesta de la DGSJ, quien externaliza el servicio.

28 La actividad de la Administracion genera
riesgos: puede ocasionar dafios a terceros.

3% La Administracion puede asegurar las con-
secuencias de la produccidn del resultado dafioso o
lesivo mediante la suscripcion de un contrato de
seguro.

4%, El seguro que suscriba la Administracion
sera un contrato de seguro voluntario.

58 El procedimiento legalmente establecido
para exigir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es el regulado en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

6% Las Comunidades Auténomas pueden des-
arrollar el sistema normativo estatal de responsabi-
lidad patrimonial como norma basica que es.

72. En todo caso, las Comunidades Auténomas
pueden adaptar el procedimiento del Real Decreto
429/193 a sus particularidades organizativas.

8% La Aseguradora interviene como tercero in-
teresado en la tramitacion del expediente de res-
ponsabilidad patrimonial.

9% El papel que desempefia la Comisién de
Seguimiento para la tramitacion de las reclamacio-
nes de responsabilidad patrimonial carece de co-
bertura juridica. Los pliegos contractuales son in-
suficientes para otorgar a la Aseguradora la
posicién de la que goza en la tramitacién, que ex-
cede de la de un tercero.

10% La Aseguradora estd legitimada para ne-
gociar con el reclamante perjudicado, aun cuando
se haya iniciado un procedimiento de responsabili-
dad patrimonial.

118 Los pliegos de prescripciones deberian
mencionar expresamente a quién correspondera la
defensa juridica de la Administracion, bien exclu-
yendo a la Aseguradora, bien encomendandosela
directamente.

122, La defensa juridica de la Administracion
autondémica de La Rioja en supuestos de responsa-
bilidad patrimonial se puede encomendar a aboga-
dos ajenos a la misma. En estricta aplicacion del
articulo 16 del Decreto 21/2006 de organizacion de
los Servicios Juridicos, el Gobierno tendria que re-
conocer la particularidad de esta materia, motivar-
lo debidamente, y hacer el encargo con carécter
general 0 caso por caso.
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Descansos alternativos y permisos retribuidos: evolucion jurisprudencial

DESCANSOS ALTERNATIVOS 'Y
PERMISOS RETRIBUIDOS: EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL.

Rafael Séenz Ortiz
Letrado de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

I.- INTRODUCCION

Tal y como indica el titulo que lleva la presen-
te Mesa de Trabajo, es mi intencion realizar unas
breves reflexiones sobre cuestiones relativas a los
descansos alternativos y los permisos retribuidos
en el ambito sanitario.

Quisiera en este momento precisar que a lo
largo de mi intervencion haré referencia no sélo a
los descansos alternativos y permisos retribuidos,
sino también a cuestiones genéricas relativas al ré-
gimen de jornada, ya que asi lo creo conveniente
dada la estrecha relacién que tienen todas estas
cuestiones entre si.

En definitiva, y espero conseguirlo, quisiera
gue mi intervencidn no se convirtiera en una espe-
cie de ponencia, sino que esas reflexiones o pen-
samientos a los que hacia referencia fuesen el pun-
to de partida de un animado foro, en el que se
plantee un interesante debate, con un enriquecedor
intercambio de opiniones.

I1.- REGIMEN JURIDICO APLICABLE

Hechas las presentaciones, y en relacion al te-
ma sobre el que versa esta mesa, en primer lugar
resulta necesario plantearnos cual es el régimen

juridico en materia de jornada, descansos y permi-
sos aplicable al personal estatutario.

En efecto, y tras muchos afios esperando la pu-
blicacion de una norma que unificara los distintos
estatutos existentes en el ambito que nos ocupa,
entré en vigor la Ley 55/2003, de 16 diciembre,
por el que se aprueba el Estatuto Marco del perso-
nal estatutario de los servicios de salud (en adelan-
te el Estatuto Marco o Ley 55/2003)).

En concreto, su Capitulo X lleva por rdbrica
“Jornada de trabajo, permisos y licencias”, dedi-
candose su seccion primera al “Tiempo de trabajo
y régimen de descansos”, articulos 46 a 59; y su
seccién segunda a las “Jornadas parciales, fiestas y
permisos”, articulos 60 y 61.

Pues bien, este es el marco juridico que apa-
rentemente resulta aplicable, y recalco lo de apa-
rentemente, en relacién a la jornada de trabajo,
permisos y licencias.

Efectivamente, tras la entrada en vigor de la
Ley 55/2003, parece que todo se normaliza, que
existe un marco juridico claro aplicable, largamen-
te esperado en el tiempo dada la auténtica y exage-
rada dispersion normativa existente hasta el mo-
mento en el &mbito del personal estatutario,
superando asi la tan criticada, y con razén, técnica
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del espigueo, especialmente utilizada en el sector
que nos ocupa; técnica que, como bien saben, con-
siste, basicamente, en hacer valer Unicamente lo
que favorece de cada norma que pretendo aplicar,
obteniendo asi un régimen juridico distinto y mu-
cho mas favorable que el contenido en la norma
que realmente resulta aplicable.

No obstante, esta aparente tranquilidad queda
rota tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de
12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basi-
co del Empleado Publico (en adelante el Estatuto
Basico o Ley 7/2007).

En efecto, el articulo 2 de esta Ultima norma,
concretamente en sus tres Gltimos apartados, se di-
ce que:

3. El personal docente y el personal estatutario
de los Servicios de Salud se regiran por la legisla-
cion especifica dictada por el Estado y por las
Comunidades Autonomas en el ambito de sus res-
pectivas competencias y por lo previsto en el pre-
sente Estatuto, excepto el Capitulo 1l del Titulo 11,
salvo el articulo 20, y los articulos 22.3, 24 y 84.

4. Cada vez que este Estatuto haga mencion al
personal funcionario de carrera se entenderd
comprendido el personal estatutario de los Servi-
cios de Salud.

5. El presente Estatuto tiene caracter supleto-
rio para todo el personal de las Administraciones
Publicas no incluido en su &mbito de aplicacion.

Pues bien, superada la conflictividad que en su
dia existié respecto a si el personal estatutario era o
no personal funcionario (claro motivo utilizado por
quienes defendian que la jurisdiccion contencioso-
administrativo era la competente para conocer de
sus asuntos), es evidente que el Estatuto Basico in-
cluye dentro de su ambito al personal estatutario, y
lo hace ademds expresamente, sefialando que, sin
perjuicio de lo que se establezca en su normativa
especifica, cada vez que el Estatuto Basico haga re-
ferencia al personal funcionario de carrera se enten-
derd comprendido el personal estatutario.

Ello nos condice a retomar la polémica que pa-
recia superada de determinar cuél es el régimen
juridico aplicable a este personal: el Estatuto Mar-
co o el Estatuto Basico. Y, por razones evidentes,
de nuevo nos podemos encontrar con la pretension
de aplicar una u otra segiin convenga, o lo que es
lo mismo, con la técnica del espigueo.
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Asi, y en lo que interesa a esta mesa de trabajo,
en el Estatuto Marco, tal y como indiqué anterior-
mente, la regulacion de la jornada, descansos y
permisos, se encuentra regulada en los articulos 46
y siguientes del a Ley 55/2003. Curiosamente, si
bien las cuestiones relativas a jornada las regula
con especial detalle, en su articulo 61, y en rela-
cién a los permisos retribuidos, practicamente se
limita a sefialar que seran los que se establezcan en
el &mbito de cada uno de las comunidades.

Por otro lado, en el Estatuto Basico se regulan
en sus articulos 47 a 51 las cuestiones relativas a
jornada, vacaciones y permisos, resultando, a dife-
rencia de lo sucedido en el Estatuto Marco, que re-
gula con especial detalle lo relativo a los permisos
de los funcionarios.

Llegados a este punto, y segun hemos anuncia-
do, ¢cudl es el régimen juridico aplicable?.

Lo cierto es que al respecto existen tanto aqué-
llos que defienden que sera el régimen contenido en
el Estatuto Marco, como aquéllos que defienden que
seré el regimen contenido en el Estatuto Basico.

Empezando por estos ultimos, la Abogacia del
Estado, en un informe emitido en relacion a este
asunto, concluyé que:

“Por ultimo indicar que las conclusiones al-
canzadas no se pueden entender, siquiera de forma
tangencial, como una invitacion al empleo de la
técnica conocida como ““espigueo normativo™.

En virtud de lamisca se pretenden combinar
las especialidades de dos sectores diferenciados,
para constituir un régimen atipico conformado por
aquellas previsiones que, para cada situacion con-
creta, resultan mas favorables.

Por el contrario, el criterio que se ha expuesto
en las anteriores conclusiones determina que sera
el Estatuto Basico del empleado publico, la Ley
7/2007, la regulacion propia del persona estatuta-
rio, de modo que la Ley 55/2003 s6lo se aplicara
en defecto de prevision expresa de la primera, sin
gue procedan lecturas combinadas™.

Por el contrario, y siguiendo el criterio defen-
dido magnificamente por Joaquin Cayon de las
Cuevas, Jefe de Servicio de Asesoramiento Juridi-
co de la Consejeria de Sanidad y Servicios Socia-
les del Gobierno de Cantabria, en las Jornadas de
Letrados de los Servicios de Salud, celebradas en
Santander los dias 16 a 18 de mayo de 2007:
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“Exclusiones implicitas: Bajo este epigrafe
cabria agrupar aquellas materias que sin decla-
rarlo expresamente el EBEP por no aparecer en el
art. 2.3, resultarian excluidas tacitamente por in-
ferirse de la propia sistematica y articulacion in-
terna de la Ley 7/2007. Asi cabe sefialar, a titulo
de ejemplo, el régimen de permisos contenido en el
art. 73 EBEP que dispone que “las Administracio-
nes Publicas determinaran los supuestos de conce-
sion de permisos a los funcionarios publicos y sus
requisitos, efectos y duracion. En defecto de legis-
lacién aplicable los permisos y su duracién seran,
al menos, los siguientes (...)”". Adviértase como el
propio precepto se declara a si mismo supletorio
por lo que cabe entender que la regulacion de esta
materia en el &mbito del personal estatutario sera
la derivada del art. 61.2 EM, sin perjuicio de que
este precepto se remita al régimen establecido pa-
ra los funcionarios publicos por la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, sobre Conciliacion de la Vida
Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras
y por la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo,
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, y de que
a través de esta remision se iguale el régimen de
permisos del EM y del EBEP. En todo caso, y esto
es lo relevante, se estara aplicando normativa es-
tatutaria dado que la aplicacién de las disposicio-
nes aplicables a los funcionarios lo es por via de
remision”.

Esta me parece la postura méas acertada, habida
cuenta que, efectivamente, es el propio Estatuto
Basico el que expresamente indica en su articulo
48.1 que sera de aplicacion en defecto de legisla-
cion aplicable, tal y como sucede en el caso que
nos ocupa, ya que existe legislacion especifica del
personal Estatutario al respecto, debiendo acudir
por tanto en primer lugar a la misma.

Cuestidn distinta es que, dado lo escueta de la
regulacion de los permisos contenida en el Estatuto
Marco, debamos, por remision expresa, acudir a la
normativa existente al respecto a nivel autonémico
y, de forma supletoria y en condicion de “mini-
mos”, acudir al Estatuto Basico.

Posicion que tampoco queda alterada por el
hecho de que el Estatuto Basico sea posterior en el
tiempo y en consecuencia pudiera interpretarse que
el Estatuto Marco hubiera sido derogado por aquél,
y ello por dos razones: primero, el propio Estatuto
Marco sefiala que seré aplicable solo en defecto de
norma especifica y, segundo, deberd primar el

principio de no derogacion de norma especifica
por norma general.

En definitiva, a mi modo de ver, el régimen ju-
ridico de la jornada, permisos y licencias aplicable
al personal estatutario, serd el previsto en el Esta-
tuto Marco, resultando el Estatuto Bésico de apli-
cacion supletoria en defecto de aquélla.

I11.- APLICACION AL PERSONAL FUN-
CIONARIO

Como segunda reflexiéon y yendo un paso mas
alla en lo que al &mbito de aplicacion del Estatuto
Marco se refiere, l6gicamente en la materia a la
gue estamos haciendo referencia, nos podemos
preguntar qué normativa se le aplica al personal
funcionario que presta sus servicios en el ambito
de los servicios de salud

Lo cierto es que la cuestion puede sorprender,
méaxime si tenemos en cuenta que existian dudas
de qué normativa se le aplicaba al personal estatu-
tario, aun cuando tenian su normativa especifica,
dado que habia entrado en vigor el Estatuto Basi-
co. Obviamente, a la vista de la existencia de una
normativa especifica para el personal funcionario,
el Estatuto Basico, la respuesta que parece inme-
diata a la pregunta que nos acabamos de hacer, se-
rd que se al personal funcionario que presta servi-
cios en los Servicios de Salud, se le aplica el
Estatuto Basico.

No obstante, conforme a lo dispuesto en la dis-
posicién adicional segunda de la Ley 55/2003, re-
lativa a la Jornada y descansos de los centros del
Sistema Nacional de Salud:

“El régimen de jornada y de descansos esta-
blecido en la seccion 1.2 del capitulo X de esta ley
sera de aplicacién al personal sanitario a que se
refiere el articulo 6, sea cual sea el vinculo juridi-
co de su relacién de empleo, de los centros y ser-
vicios sanitarios gestionados directamente por los
servicios de salud™.

Disposicion que, sirva apuntarlo, tiene caracter
basico segun se establece en la disposicion final
primera, apartado segundo, de la misma Ley:

“La disposicion adicional segunda se dicta,
ademas, al amparo del articulo 149.1.16.2 de la
Constitucion, por lo que sus previsiones constitu-
yen bases de la sanidad”.
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Pues bien, la expresion ““sea cual sea el vincu-
lo juridico de su relacion de empleo™, no puede
entenderse sino como ““sea funcionario, sea estatu-
tario, sea laboral™, siempre y cuando se trate de
personal a que se refiere el articulo 6 del Estatuto,
es decir, personal sanitario.

Obviamente, esa disposicion no estd pensada
para el personal sanitario estatutario, que es el re-
gulado en el articulo 6 del propio Estatuto Marco,
dado que seria absurdo que una disposicion adi-
cional tuviera que indicar que al personal definido
en el &mbito de aplicacion de la norma se le aplica
el régimen juridico establecido en dicha norma.

Evidentemente, el sentido de esa disposicion es
ampliar el régimen establecido para el personal es-
tatutario sanitario, al resto de personal sanitario
gue no es estatutario, pero que presta sus servicios
en centros de salud, es decir, a los laborales y fun-
cionarios.

Esta cuestion que parece obvia, y que gran par-
te de Tribunales han tenido ocasion de conocer, Si
bien en la Jurisdiccion Social, especialmente al
pronunciarse respecto a las retribuciones de las
guardias médicas, también puede resultar conflic-
tiva, con las graves consecuencias que pueden
imaginar, no s6lo desde el punto de vista organiza-
tivo del Servicio, sino incluso entre el propio per-
sonal, dado que se plantea el caso de que dos fa-
cultativos, en el mismo Centro, no disfrutan del
mismo régimen de jornada, todo ello derivado,
Unica y exclusivamente del vinculo juridico que les
une con la Administracion.

En efecto, el Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo n°. 1, de Logrofio, en su Sentencia n°.
118, de 7 de abril de 2005, se pronuncié ante esta
cuestion en un asunto en el que personal funciona-
rio que prestaba sus servicios en centros adscritos
al Servicio Publico de Salud (en concreto un fun-
cionario de carrera F.E.A. de Anestesiologia) re-
clamaba el disfrute de unos dias festivos adiciona-
les regulados en el Acuerdo aplicable al personal
funcionario de la Comunidad Auténoma como re-
duccion de jornada por festivos locales.

Pues bien, segln la disposicion comentada pa-
rece evidente que, aun siendo personal funcionario
que inicialmente quedase incluido en el ambito de
aplicacién del Convenio aplicable al personal fun-
cionario de la Comunidad Auténoma en concreto,
al tratarse de una cuestion relativa a la jornada de-
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beria estarse, no a lo que marca ese Convenio, sino
al régimen juridico establecido en el Estatuto Mar-
co, evitando asi, a mayor abundamiento, cualquier
tipo de discriminacion bajo el.

No obstante lo anterior, en la precitada Senten-
cia se concluye que:

“Pues bien, el personal estatutario a que se re-
fiere el articulo 6 del Estatuto Marco, es al perso-
nal estatutario sanitario y a las distintas clasifica-
ciones de dicho personal estatutario en atencion a
los criterios que alli se establecen, a los cuales se-
ra de aplicacion sin distincion lo dispuesto en la
seccion 12 del capitulo X de dicha Ley més, como
ya ha guedado acreditado la recurrente no es per-
sonal estatutario de ninguna de las clases contem-
pladas en el articulo 6 por lo tanto no se incardina
dentro del &mbito personal subjetivo del referido
Estatuto Marco. En su consecuencia cumple el re-
conocimiento del derecho y con ello la estimacién
del recurso”

Lo cierto es que la resolucion dictada es, bajo
mi punto de vista, especialmente criticable, y ello
por las razones que apunté anteriormente.

Evidentemente, seria absurdo que una disposi-
cion adicional tuviera que indicar que al personal
al que va dirigida la norma (en este caso estatuta-
rio), le es de aplicacién el régimen de jornada con-
tenido en la propia norma.

Y lo que sucede en el caso comentado es que la
Juzgadora se centra precisamente en la expresion
“personal sanitario a que se refiere el articulo 6”,
obviando la expresion determinante “sea cual sea
el vinculo juridico de su relacién de empleo”.

Tal y como ya apunte, la primera expresion no
puede ser entendida como que se refiere al perso-
nal estatutario, sino que se refiere a aquel personal
gue sea sanitario; lo que unido a la segunda expre-
sion, sea cual sea el vinculo juridico de su relacion
de empleo arroja el resultado coherente a dicha
disposicion adicional: la extension del régimen de
jornada prevista para el personal estatutario sanita-
rio, al personal funcionario o laboral sanitario.

Cuestion distinta, pero que no es objeto de la
presente mesa de trabajo, aunque no puede evitar
plasmarlo, es la problematica que diariamente nos
encontramos para acceder al recurso de apelacion
en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo, en
relacion a las sentencias dictadas en materia de
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personal, en este caso en el ambito del personal es-
tatutario y que desde luego en la Jurisdiccion So-
cial no sucedia.

En efecto, dicho recurso estd practicamente
vedado, habida cuenta que rara vez estamos ante
asuntos que superen los 18.000 € (1.800 € para ac-
ceder a la suplicacion en el Orden Social). Sin ol-
vidarnos de la extensién de efectos (figura que no
existe en la Jurisdiccién Social), que puede ser so-
licitada hasta un afio después de haberse notificado
la sentencia cuyos efectos se pretenden extender a
quienes fueron parte en el proceso, con lo que se
pueden imaginar la situacion que se puede plantear
con una sola sentencia dictada por un Juzgado, la
cual no siquiera pudo ser recurrida (con caracter
general, ya que pudiera caber interés de Ley).

En definitiva, al personal funcionario y laboral
gue presta sus servicios centros y servicios sanita-
rios gestionados directamente por los servicios de
salud, le es aplicable el régimen de jornada y de
descansos establecido en la Ley 55/2003; motivo
por el que incluso se ve reforzada la primera de las
conclusiones alcanzadas.

V.- DESCANSOS COMPENSATORIOS

En tercer lugar, y por novedoso, resulta intere-
sante comentar el articulo 54 del Estatuto Marco,
dedicado al “Régimen de descansos alternativos”,
y segun el cual:

*“1. Cuando no se hubiera disfrutado de los pe-
riodos minimos de descanso diario establecidos en
esta ley, se tendra derecho a su compensacion me-
diante descansos alternativos cuya duracion total
no podra ser inferior a la reduccion experimentada.

2. La compensacion sefialada en el apartado
anterior se entenderd producida cuando se haya
disfrutado, en cémputo trimestral, un promedio
semanal de 96 horas de descanso, incluyendo los
descansos semanales disfrutados, computando pa-
ra ello todos los periodos de descanso de duracion
igual o superior a 12 horas consecutivas.

3. El disfrute de los descansos compensatorios
previstos en este articulo no podra ser sustituido
por compensacion econémica, salvo en los casos
de finalizacion de la relacion de servicios o de las
circunstancias que pudieran derivar del hecho in-
sular™.

Efectivamente, es una figura, bajo mi punto de
vista, totalmente novedosa, habida cuenta que, no
s6lo establece cual ha de ser la compensacion para
aquellos casos en que no se hayan disfrutado los
descansos en su momento (lo que denomina des-
cansos alternativos), sino que prevé, y esto es lo
realmente novedoso, cuando se entenderla produ-
cida dicha compensacién.

Conforme a lo dispuesto en dicho articulo, pa-
rece claro que siempre y cuando se cumplan los
pardmetros establecidos en su apartado segundo
(es decir en computo trimestral, un promedio se-
manal de 96 horas de descanso, incluyendo todos
los descansos de duracion igual o superior a 12
horas consecutivas, fines de semana inclusive), se
entenderd hecha la compensacion y, en consecuen-
cia, como disfrutado el descanso alternativo.

Pues bien, como podran imaginar, la aplicacion
efectiva de este precepto ha suscitado una gran
conflictividad, habiéndose pronunciado al respecto
diversas Salas de lo Contencioso-Administrativo
de distintos Tribunales Superiores de Justicia. Al
respecto, sirva citar la Sentencia nam. 160, de 30
de marzo de 2010, de la Sala de lo de Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, sede de Burgos, asi como la Sen-
tencia nim. 44, de 13 de febrero de 2009, de la Sa-
la de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja.

En efecto, la aplicacion de este precepto ha te-
nido especial incidencia en aquellos supuestos en
los que se suceden diversas jornadas (ordinaria,
complementaria y ordinaria), como consecuencia
de la realizacion de las guardias médicas.

Como bien saben, en el Estatuto Marco se re-
gula la jornada de trabajo distinguiendo entre jor-
nada ordinaria, jornada complementaria y jornada
especial. Pero en lo que aqui interesa, la denomi-
nacion de las jornadas no creo que tenga especial
incidencia, dado que era lo que anteriormente se
conocia como atencion continuada, siendo lo espe-
cialmente relevante si, en relacién a los tiempos de
trabajo y de descanso, esa sucesidon de jornadas
tiene cobertura legal, o no.

Tal y como he sefialado, el supuesto que se
plantea es aquél en el que, sin solucion de conti-
nuidad, le se sucede a una jornada ordinaria una
complementaria y a ésta, a su vez, otra jornada or-
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dinaria, de tal forma que el facultativo esta pres-
tando sus servicios ininterrumpidamente 31 horas.

Asimismo, esta situacion se da en facultativos
en que, por ser su jornada habitual de lunes a vier-
nes de 8 a 15 horas, dado el nimero de guardias
que realizan, cumplen con creces los parametros
establecidos en el articulo 54.2, por lo que la Ad-
ministracion no s6lo considera que puede encade-
nar tales jornadas, sino que el descanso alternativo
se entiende compensado; por lo que en definitiva
su actuacion es total y absolutamente ajustada a
Derecho.

A mayor abundamiento, se entiende y consi-
dera que este régimen de descansos alternativos se
regula de forma novedosa, precisamente, para dar
cobertura a esas situaciones, dado que en el &mbito
sanitario es una situacion, podemos decir, instau-
rada de facto en el Sistema.

Pues bien, en contra de lo mantenido por los
Servicios Publicos de Salud, en las Sentencias an-
tes mencionadas se considera que el régimen de
descansos alternativos estd previsto para aquellos
casos en a una jornada ordinaria le suceda una
complementaria, sin que pueda existir una tercera
sucesion de jornada sin solucion de continuidad,;
debiendo, en consecuencia, reconocer de forma in-
eludible el descanso tras haber realizado el traba-
jador una jornada ordinaria seguida de otra com-
plementaria.

En efecto, parte la fundamentacion juridica de
la sentencia dictada por dicha Sala de la propia
Exposicion de Motivos del Estatuto Marco, habida
cuenta que en la misma expresamente se citan las
Directivas 93/104/CE del Consejo, de 23 de no-
viembre de 1993 y 2000/34/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 22 de junio de 2000, rela-
tivas a la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores a través de la regulacion de los tiem-
pos de trabajo y del régimen de descansos, dado
gue mediante dicha Ley se llevé a cabo la transpo-
sicion al sector sanitario de las mismas; para a con-
tinuacién sefalar que fueron expresamente dero-
gadas por el articulo 27 de la Directiva 2003/88/
CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, que entrd en vigor, conforme a
los dispuesto en su articulo 28, el 2 de agosto de
2004.

Tras un examen exhaustivo de dicha Directiva
(con expreso reconocimiento de la posibilidad de
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establecer excepciones a lo en ella previsto, entre
otros, en el sector sanitario) y a la vista de las Sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (en Pleno) de 3 de octubre de 2000
(asunto C-C-303/1998), Sentencia Simap, interpre-
tativa de la precitada Directiva 1993/104, de 23 de
noviembre, y que resolvia una cuestion prejudicial
planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana, y
de la Sentencia, también en Pleno, de 9 de sep-
tiembre de 2003, Sentencia Jaeger, (curiosamente,
expresamente se indica que esta ultima se dicta con
referencia a la Directiva 93/104, cuyo contenido no
ha sufrido variacion sustancial en lo que aqui in-
teresa en la Directiva 2003/88 y que la misma cita
expresamente la Sentencia Simap), concluye que la
excepcion al descanso entre jornadas a que se re-
fiere la prevision legal del articulo 51.3.b) del Es-
tatuto Marco lo es para el caso de que se sucedan,
en un intervalo inferior a 12 horas, tiempos de tra-
bajo correspondientes a jornada ordinaria, jornada
complementaria o, en su caso, jornada especial, de
tal manera que la Administracion sanitaria solo es-
ta4 facultada para ordenar dos jornadas de trabajo
sin solucion de continuidad, con una posterior
compensacion en los descansos; sin que en modo
alguno dicho precepto legal autorice, ni de cober-
tura, a la supresion del derecho al descanso de 12
horas entre jornadas —declarado por el articulo 51.1
del Estatuto Marco- a continuacion o de manera
inmediata a la jornada complementaria o de guar-
dia trabajada (24 horas) ininterrumpidamente tras
una jornada ordinaria (de 8 a 15 horas).

En consecuencia, tal y como ya se apunté ante-
riormente, al margen de los descansos compensa-
torios establecidos en el propio Estatuto Marco (ar-
ticulo 54), se considera que, enlazada a una
jornada ordinaria una jornada complementaria en
un periodo inferior a 12 horas, ya se ha producido
una reduccion del descanso diario, sin que quepa
enlazar o afadir a esta Ultima ninguna jornada mas
sin disfrutar previamente el tiempo correspondien-
te de descanso; tesis total y absolutamente contra-
ria a la defendida por la Administracion, que segun
dijimos, mantiene que conforme a dichos precep-
tos, tras una jornada ordinaria de trabajo (7 horas),
se puede enlazar sin solucién de continuidad una
jornada complementaria y a ésta, y también sin so-
lucion de continuidad, de nuevo una jornada ordi-
naria, siempre y cuando, en tales casos se respete
el régimen de descansos alternativos establecido en
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el propio Estatuto Marco, compensando mediante
descansos alternativos los periodos minimos de
descanso diario no disfrutados, todo ello sin per-
juicio de que tales descansos alternativos se en-
tiendan compensados si se cumplen determinados
parametros establecidos en el propio Estatuto.

A tal efecto, es preciso partir de lo dispuesto en el
citado articulo 51 del Estatuto Marco, y méas concre-
tamente en sus apartados 2 y 3.b), segun los cuales:

“2.  El personal tendra derecho a un periodo
minimo de descanso ininterrumpido de 12 horas
entre el fin de una jornada y el comienzo de la si-
guiente.

3. El descanso entre jornadas de trabajo pre-
visto en el apartado anterior se reducira, en los
términos que exija la propia causa que lo justifica,
en los siguientes supuestos:

b) Cuando se sucedan, en un intervalo infe-
rior a 12 horas, tiempos de trabajo correspondien-
tes a jornada ordinaria, jornada complementaria
0, en su caso, jornada especial™.

Conforme a dicho precepto, es evidente que,
aun cuando la regla general es la de respetar el pe-
riodo minimo de descanso ininterrumpido de 12
horas entre el fin de una jornada y el comienzo de
la siguiente, se pueden suceder jornadas sin respe-
tar ese periodo minimo de descanso ininterrumpido
de 12 horas entre el fin de una jornada y el co-
mienzo de la siguiente, sin que se esté limitando la
sucesion Unica y exclusivamente a dos jornadas.

En efecto, de dicho precepto lo Gnico que se
desprende, y por tanto lo que permite, es que se
produzca una sucesion de jornadas sin respetar el
periodo minimo de descanso ininterrumpido entre
jornadas de 12 horas.

En consecuencia, a una jornada ordinaria le
podra suceder otra complementaria y a ésta, a su
vez, le podra suceder otra ordinaria, sin que tal su-
cesion esté limitada por lo dispuesto en el articulo
51.3.b), y sin que la realizacion de tales jornadas
sucesivas vulnere lo dispuesto en el apartado pri-
mero de ese mismo articulo (“‘El tiempo de trabajo
correspondiente a la jornada ordinaria no excede-
ra de 12 horas ininterrumpidas™), habida cuenta
que la jornada ordinaria no excede de 12 horas in-
interrumpidas, ya que a la jornada ordinaria le su-
cede una jornada complementaria, y a ésta le suce-
de una nueva jornada ordinaria.

Cuestion distinta es, para que pueda operar la
sucesion de jornadas, que se cumpla lo dispuesto
en ese mismo articulo, concretamente en su apar-
tado cuarto, segun el cual:

“En los supuestos previstos en el apartado an-
terior, sera de aplicacioén el régimen de compensa-
cién por medio de descansos alternativos estable-
cidos en el articulo 54™.

En definitiva, permitida la sucesion de jorna-
das sin respetar el descanso minimo de 12 horas
ininterrumpidas entre el final de unay el comienzo
de la otra, sin estar limitada dicha sucesion a dos
jornadas, lo que debera respetarse para que pueda
tener lugar dicha sucesion es el régimen de descan-
sos compensatorio en los términos del articulo 54
del Estatuto Marco.

Y, en consecuencia, si se da cumplimiento a tal
régimen de descansos compensatorios, mediante
descansos alternativos cuya duracién total no po-
dra ser inferior a la reduccion experimentada, es
total y absolutamente admisible la sucesion de jor-
nadas, sin que, se insiste una vez mas, esté limita-
do el nimero de jornadas que se pueden suceder,
ya que, en definitiva, lo determinante a tal fin es
que se respete y de cumplimiento al régimen de
descansos alternativos.

Y, en este sentido, es determinante y esencial
lo previsto en el trascrito articulo 54.2, ya que la
compensacion se entendera producida cuando se
haya disfrutado, en computo trimestral, un prome-
dio semanal de 96 horas de descanso, incluyendo
los descansos semanales disfrutados, computando
para ello todos los periodos de descanso de dura-
cion igual o superior a 12 horas consecutivas, tal y
como sucede en el caso que estamos comentando.

Ciertamente sorprende la conclusion alcanzada
por las precitadas Salas, dado que va expresamente
en contra de lo dispuesto literalmente en los pre-
ceptos citados.

A mayor abundamiento, las Directivas comuni-
tarias en que se amparan, precisamente, son trans-
puestas por la normativa de aplicacién. No obstan-
te, se dice que las Directivas citadas en la
Exposicion de Motivos han sido derogadas por el
articulo 27 de la Directiva 2003/88/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003; si bien, en clara contradiccion con tal
conclusion, la propia Sala apunta méas adelante
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que: “Posteriormente, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno) de
9 de septiembre de 2003 (Sentencia Jaeger), con
referencia a la Directiva 93/104, cuyo contenido
no ha sufrido variacion sustancial en lo que aqui
interesa en la Directiva 2003/88 ...”.

Pero, aun si con todo y a los meros efectos dia-
Iécticos entrasemos a valorar si la normativa esta-
tal contradice la europea, tampoco parece ser asi,
habida cuenta que en el sector sanitario, incluida
Atencion Primaria, se prevén excepciones al régi-
men general de descansos, siempre y cuando se es-
tablezcan periodos equivalentes de descansos
compensatorios.

Criterio que si que fue mantenido, curiosamen-
te, por la mencionada Sala de lo de Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, sede de Burgos, en su Sentencia
nam. 541/2008, de 5 de diciembre de 2008, asi
como por la propia Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja, en Sentencia nim. 296, de 25 de noviembre
de 2008, en la que expresamente concluia:

“El recurrente realiza una jornada ininte-
rrumpida de 31 horas aquellos dias en que tras la
jornada ordinaria de 7 horas realiza una comple-
mentaria de atencion continuada de 17 horas y
posteriormente la jornada ordinaria de 7 horas
siguientes a la complementaria.

Ello no supone infraccién del articulo 51 de la
Ley, ya que no se trata de que se trabaje una jor-
nada ininterrumpida de 31 horas, sino, segun el
articulo 48, de una jornada complementaria por
atencion continuada de 17 horas que se sitla entre
las ordinaria de 7 horas anterior y posterior, ello
de conformidad con lo previsto en el articulo
51.3.b) del Estatuto Marco, y siendo compensada
segun lo establecido en el articulo 51.4 de la Ley,
mediante los descansos compensatorios, tal y co-
mo en la sentencia apelada se indica (parrafo 26°
del fundamento juridico cuarto), las pretensiones
del recurrente carecen de fundamento legal, por-
que las circunstancias que en el actor concurren
(el actor ha disfrutado, en computo trimestral un
promedio semanal de 116 horas de descanso, su-
perior al minimo de 96 previsto en el articulo 54
del estatuto Marco) no suponen la realizacion de
una jornada ininterrumpida de 31 horas contraria
al articulo 51 de la Ley”.
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Permitanme apuntarles que, al menos en el ca-
so de la Sentencia dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, se interpuso recurso de casa-
cién en interés de Ley, estando sefialada votacion y
fallo para el préximo mes de diciembre, asi que, al
menos hasta entonces, debo mantener que no exis-
te en la normativa de aplicacion impedimento al-
guno o limitacién a la sucesion de més de dos jor-
nadas, siempre y cuando se respeten los descansos
alternativos, sin perjuicio de que éstos se conside-
ren compensados caso de cumplir determinados
pardmetros; maxime cuando dicho régimen ha sido
dictado para trasponer las Directivas comunitarias
relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo y
del régimen de descansos, y ninguno de tales pre-
ceptos ha sido declarado nulo o contrario al orde-
namiento juridico.

V.- DESNATURALIZACION JURIDICA
DEL PERMISO DE LACTANCIA

En cuarto lugar, quisiera hacer una breve re-
flexion sobre el permiso de lactancia, y mas en
concreto sobre la posibilidad de sustituir el disfrute
de una hora diaria durante un nimero de meses de-
terminado por el nimero de dias resultantes de
acumular tales horas diarias.

En efecto, como bien saben, el permiso de lac-
tancia se configuro de tal forma que la trabajadora
podia ausentarse de su puesto de trabajo durante
una hora diaria, siendo el hecho causante de tal
permiso tener un hijo menor de un determinado
namero de meses. En definitiva, y por razones ob-
vias, dicho permiso se regula para facilitar la lac-
tancia.

Asi, tal y como regula actualmente el articulo
48.1.f) del Estatuto Basico:

“Por lactancia de un hijo menor de doce me-
ses tendra derecho a una hora de ausencia del
trabajo que podra dividir en dos fracciones. Este
derecho podra sustituirse por una reduccion de la
jornada normal en media hora al inicio y al final
de la jornada o, en una hora al inicio o al final de
la jornada, con la misma finalidad. Este derecho
podra ser ejercido indistintamente por uno u otro
de los progenitores, en el caso de que ambos tra-
bajen. [...]".
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Igualmente la funcionaria podra solicitar la
sustitucion del tiempo de lactancia por un permiso
retribuido que acumule en jornadas completas el
tiempo correspondiente [...]".

Tal regulacion, fue introducida realmente por la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, la cual
modifica expresamente, y en lo que aqui interesa, el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (disposicion adi-
cional undécima de la Ley Organica 3/2007), la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Refor-
ma de la Funcidn Publica (disposicion adicional de-
cimonovena de la referida Ley Organica) y la Ley
55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatuta-
rio de los Servicios de salud (disposicion adicional
vigésimo segunda), reconociéndose, en definitiva, la
posibilidad de acumular en dias de permiso el equi-
valente a las horas de lactancia a que se tuviera de-
recho, a modo de lo que podriamos denominar un
permiso de “lactancia acumulada”

No obstante, no era la primera vez que algo si-
milar tenia reflejo en nuestro Ordenamiento Juridi-
co, habiéndose incluso pronunciado el Tribunal Su-
premo al respecto, concretamente la Sala de lo
Social, en Sentencia de 20 de junio de 2005, en re-
lacién a un Convenio Colectivo de Trabajo de un
concreta empresa que contemplaba tal situacion,
concluyendo que tal posibilidad no era contraria al
contenido del entonces articulo 37.4 del Estatuto de
los Trabajadores, dado que ampliaba y mejoraba
sensiblemente lo previsto en dicho precepto, siendo
esto perfectamente posible y compatible con el de-
recho de lactancia, apuntando ya que no por ello se
alteraba la finalidad del permiso en cuestion.

Asi, tal y como se desprende de su fundamento
de derecho in fine:

“2. El art. 37 ET es un precepto de derecho
necesario relativo, que puede ser mejorado por
norma convencional, tal como de forma constante
sostiene un solido criterio jurisprudencial.

En este sentido, el permiso de lactancia regu-
lado en el repetido precepto estatutario es suscep-
tible de admitir la mejora en el convenio y esto es
lo que han hecho las partes firmantes del Conve-
nio Colectivo impugnado, en el uso y ejercicio le-
gitimo de su autonomia colectiva, al permitir que
el titular del derecho pueda voluntariamente optar

por la acumulacion de los permisos si, como con-
secuencia de sus necesidades, dicha acumulacion
garantiza mejor la proteccion y atencion del re-
cién nacido, que es precisamente la finalidad que
persigue el art. 37 ET.

3. No es de aceptar la tesis de la parte recu-
rrente expresiva de que la norma paccionada alte-
ra, desvirtla y desnaturaliza el régimen juridico
del permiso de lactancia, ya que, en primer térmi-
no, la regulacion legal se mantiene en su integri-
dad y plenitud y por lo tanto dificilmente se puede
hablar de alteracion o desvirtuacion de lo que
permanece, de modo que la aplicacion o no de la
norma estatutaria dependera de la opcién que
ejerciten los trabajadores.

Lo que hace el convenio es permitir una op-
cién personal de mejora --nunca una imposicion--
que, sin contrariar la vigencia plena de la norma,
permite a aquellos trabajadores que --atendiendo
a razones personales de cualquier indole-- consi-
deren que su derecho queda més protegido y la fi-
nalidad de la norma més garantizada con la acu-
mulacion de los permisos de lactancia.

En definitiva, como mantiene la sentencia re-
currida, el precepto convencional no destruye ni
limita el derecho debatido, concebido siempre en
atencion y cuidado del menor, sino que, por el
contrario, viene a ampliar, mejorando, la posibili-
dad de que, en los términos de la opcion, los pa-
dres elijan lo que consideren mas favorable para
el cuidado de sus hijos™.

En definitiva, actualmente se admite la posibi-
lidad de sustituir el disfrute de esa hora diaria, por
el disfrute de un determinado nimero de dias, en
concreto por el niamero de dias que resulten de
acumular la hora diaria a la que se tiene derecho
durante los meses que dura el permiso de lactancia.

Pues bien, bajo mi punto de vista y de acuerdo
con lo que la Abogacia del Estado mantenia en el
recurso de casacion en el que fue dictada la Sen-
tencia a que me acabo de referir, se trata de un cla-
ro ejemplo de lo que supone la desnaturalizacién
juridica de un permiso retribuido, pero bien puede
hacerse extensible a otros supuestos; como por
ejemplo la reduccién de jornada y su concrecién
horaria.

En efecto, y por razones obvias, el permiso de
lactancia se regula con el fin de que la madre que
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tiene un lactante pueda conciliar la vida laboral
con la vida profesional, facilitando asi las tomas
diarias del bebe.

Sirva apuntar que me parece un claro y gran
acierto que la norma, reconociendo la existencia de
lactancia natural y artificial, establezca la posibili-
dad de que sea el progenitor quien pueda disfrutar
alternativamente de tal permiso, dado que de este
modo engloba a todas las personas que pueden dar
a un bebé las tomas en sus primeros meses de vida.
(Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras).

Retomando lo que estdbamos diciendo, el per-
miso de lactancia se crea por tanto sobre una es-
tructura légica y perfecta en relacion a la causa por
la que se genera y para la que se disfruta ese per-
miso.

Asi, dado que el recién nacido ““‘come todos los
dias y que los progenitores tienen que darle diver-
sas tomas cada dia”, se establece un permiso que
facilite a los progenitores en el dia a dia y durante
los primeros meses de vida del bebé, dar tales to-
mas.

Sin embargo, sobre la base de ese permiso de
lactancia, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
reconoce la posibilidad de acumular en dias de
permiso el equivalente a las horas de lactancia a
que se tuviera derecho, a modo de lo que podria-
mos denominar un permiso de *“lactancia acumula-
da”; todo ello, segun acabamos de ver, con el visto
bueno del Tribunal Supremo.

Pues bien, este nuevo permiso desvirtia por
completo la naturaleza juridica del permiso de lac-
tancia, ya que, por razones obvias, desaparece la
causa conforme a la cual y por la cual se reconocia
y disfrutaba el tantas veces mencionado permiso,
alterando por completo la configuracion sobre la
gue hasta ese momento se estructuraba el permiso
de lactancia.

En efecto, conforme a este nuevo permiso de
lactancia parece que queda en entredicho aquello
que apunté de que el bebé ““‘come todos los dias y
que los progenitores tienen que darle diversas to-
mas cada dia”.

Y, desde luego, tal y como indica el Tribunal
Supremo es algo que mejora el régimen que ya es-
taba previsto, pero lo que no se puede negar es que
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se trata de un permiso que nada tiene que ver con
la lactancia.

Compartimos, como no podia ser de otra for-
ma, las justificaciones del propio Tribunal Supre-
mo, pero no para amparar la lactancia acumulada,
sino para lo que seria la configuracion de un nuevo
permiso retribuido, distinto al de la lactancia.

Evidentemente, nada que oponer a la regula-
cién de nuevos permisos; pero si que creo determi-
nante, en aras de una evidente seguridad juridica y
equilibrio entre las partes afectadas, que no es
conveniente, para reconocer nuevos supuestos, re-
torcer la naturaleza juridica de los permisos ya
existentes, hasta tal punto que el resultado final del
permiso en cuestion nada tiene que ver con los ini-
cialmente regulados.

En definitiva, no puede tener cabida la regula-
cién de nuevos permisos que terminan por alterar
la naturaleza juridica y finalidad del permiso del
gue trae causa el posteriormente reconocido.

VI1.- SOBRE EL PERMISO RETRIBUIDO
POR ENFERMEDAD

En quinto y dltimo lugar, resulta interesante la
problematica suscitada respecto a la concesion del
permiso retribuido por enfermedad en aquellos ca-
S0S en que se reciben tratamientos ciclicos prolon-
gados en el tiempo.

En efecto, producido el hecho causante que
genera el derecho a disfrutar el permiso retribuido
por enfermedad grave, se disfruta el mismo, si
bien, se vuelve a solicitar posteriormente a fin de
acompaniar al familiar a cada una de las sesiones
de las que consta el tratamiento que recibe el en-
fermo, bajo la consideracion de que cada una de
las sesiones que recibe el enfermo constituye
hecho causante que genera el derecho a disfrutar
un nuevo permiso por enfermedad grave.

Sirva en este momento recordar la regulacion
contenida al respecto en el articulo 48.1.a) del Es-
tatuto Basico, segun el cual:

1. Las Administraciones Publicas determina-
ran los supuestos de concesion de permisos a los
funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y
duracion. En defecto de legislacion aplicable los
permisos y su duracién seran, al menos, los si-
guientes:
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a) Por fallecimiento, accidente o enfermedad
grave de un familiar dentro del primer grado de
consanguinidad o afinidad, tres dias habiles cuan-
do el suceso se produzca en la misma localidad, y
cinco dias habiles cuando sea en distinta locali-
dad.

Cuando se trate del fallecimiento, accidente o
enfermedad grave de un familiar dentro del se-
gundo grado de consanguinidad o afinidad, el
permiso serd de dos dias habiles cuando se pro-
duzca en la misma localidad y de cuatro dias habi-
les cuando sea en distinta localidad™.

Asimismo, es evidente que resulta determinan-
te la interpretacion literal del precepto, dado que, a
modo de ejemplo, varia sustancialmente la regula-
cién contenida en el articulo 37.3.b) del Estatuto
de los Trabajadores, segun el cual:

“El trabajador, previo aviso y justificacion,
podra ausentarse del trabajo, con derecho a re-
muneracioén, por alguno de los motivos y por el
tiempo siguiente:

b) Dos dias por el nacimiento de hijo y por el
fallecimiento, accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirdrgica sin hos-
pitalizacion que precise reposo domiciliario, de
parientes hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad. Cuando con tal motivo el trabaja-
dor necesite hacer un desplazamiento al efecto, el
plazo sera de cuatro dias”.

Pues bien, dado que el Estatuto Basico se refie-
re a ““enfermedad grave”, en el supuesto a que es-
tamos haciendo referencia, el hecho causante es la
enfermedad, y no cada una de las sesiones de que
consta el tratamiento, por lo que, disfrutado el
permiso, éste estara agotado; obviamente, siempre
que se trate del mismo familiar y la misma enfer-
medad.

Por ser perfectamente aplicable actualmente,
dado que la regulacion al respecto no ha variado
sustancialmente respecto a la existente anterior-
mente, tal y como concluye la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, en Sentencia nim. 236/2002, de 25 de
enero, concretamente en su fundamento de derecho
tercero in fine:

““La parte actora pretende que los dias de libre
disposiciéon antes resefiados se apliquen a otro
permiso por enfermedad grave como lo fue el de

agosto pues de ser asi no se deducirian de la jor-
nada anual como ocurre con dichos dias, tesis que
no resulta atendible por cuanto ha de entenderse
gue es posible solicitar mas de un permiso por en-
fermedad grave si se trata de dos familiares com-
prendidos dentro de los grados previstos en la
normativa de referencia o incluso de un mismo
familiar que sufra mas de una enfermedad en el
afo, pero aqui se trata del mismo familiar y de la
misma enfermedad lo que da lugar a un solo per-
miso pues de no interpretarlo asi en el caso de una
enfermedad croénica de un pariente se podrian so-
licitar un nimero indeterminado de permisos y no
parece ser esto lo que se pretende con el pacto que
regula ampliamente esta materia de modo que si
se agota el permiso se puede acudir a los dias de
libre disposicion y asi lo hizo la actora en el mes
de diciembre y puesto que tal como queda dicho
estos dias no se detraen de la jornada anual la de-
cision del Instituto Nacional de la Salud se ajusta
a derecho pues no estamos aqui como sefiala la
Juez de instancia ante una denegacion de un per-
miso con posterioridad a su disfrute, sino de fijar
el computo anual de la jornada y al comprobar la
realizada por la actora compensar las horas que
faltaban para su cumplimiento de ahi que la sen-
tencia deba confirmarse previo rechazo del recur-
so de la parte demandante”.

En idéntico sentido la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, concre-
tamente en Sentencia 372/2002, de 30 de diciem-
bre, en cuyo fundamento de derecho cuarto con-
cluye:

“Finalmente, con caracter subsidiario del mo-
tivo primero, el tercero denuncia "la infraccion,
por interpretacion errénea e indebida aplicacion,
del apartado B, nim. 1.3.3, parrafo segundo, del
Pacto firmado el 1 de julio de 1992 suscrito entre
la Administracion Sanitaria del Estado y Organi-
zaciones Sindicales mas representativas en el sec-
tor, sobre Permisos, Licencias y Vacaciones". Lo
que, en definitiva, sostiene el Letrado recurrente
es que, tratandose del mismo familiar y de la mis-
ma enfermedad, ademas cronica, y no de una in-
tervencion quirdrgica, sino de una sesion de tera-
pia, por la que se solicitd el primer permiso para
los dias 5y 6 de febrero de 2001, ya no se le podia
conceder otro permiso como el solicitado para los
dias 13 y 14 de febrero de 2001, en el que la her-
mana iba a ser sometida a otra sesion de TEC.
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Actualmente, la regulacion de los permisos de
todo el personal estatutario de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social se contiene en el
Pacto entre la Administracion Sanitaria del Estado
y las Organizaciones Sindicales méas representati-
vas en el sector, sobre Permisos, Licencias y Va-
caciones, de 1 de junio de 1993. En su apartado
B), 1, que regula los "permisos con sueldo”, el
epigrafe 1.3.3, referente a "Enfermedad grave fa-
miliar o intervencion quirdrgica grave", dispone
en su segundo parrafo lo siguiente: "En caso de
enfermedad grave o intervencién quirdrgica grave
de familiares en segundo grado de consanguinidad
o afinidad se concederd un dia natural en caso de
que se produzca en la misma localidad o dos dias
de producirse en distinta provincia o en localidad
que se encuentre a mas de 150 Km de distancia de
donde el interesado presta sus servicios".

Dos son los supuestos, en el caso de quebranto
de la salud de un familiar en segundo grado, que
pueden dar lugar a un permiso con sueldo, de un
dia natural de duracién, o de dos por razon de la
distancia, a saber: a) enfermedad grave; b) inter-
vencion quirdrgica grave. De ninguno de tales su-
puestos puede hacerse una interpretacion extensi-
va, dado el caracter excepcional que tienen los
permisos con sueldo, en los que una de las partes
es liberada de su obligacién basica de prestar ser-
vicios, —para poder cumplir otras obligaciones de
mayor importancia que aparecen regladas—, mien-
tras que la otra continda con la obligaciéon de
abonar la retribucion sin contraprestacién. Desde
esta perspectiva, resulta patente que un Unico pro-
ceso de enfermedad grave sdlo puede generar al
familiar con el grado de parentesco sefialado en el
Acuerdo un Unico permiso con sueldo. Y que cada
intervencién quirdrgica grave generard por si
misma un permiso retribuido.

En el presente caso, la discrepancia surge de
que la Administracion Sanitaria concedi6 a la de-
mandante, Auxiliar de Enfermeria del Hospital
San Millan-San Pedro de Logrofio, un permiso de
dos dias con sueldo, porque su hermana, con un
grave cuadro de depresion mayor, habia sido in-
gresada en la Unidad de Psiquiatria del Hospital
Ramon y Cajal de Madrid, para ser sometida a
doce sesiones de Terapia Electroconvulsiva bajo
anestesia general, y solicitados otros dos dias de
permiso se le compensaron con otros dos dias de
libranza, y, en opinion de la actora, cada sesion de
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TEC constituye una intervencion quirdrgica grave.
Por el contrario, el Insalud entendia que se trata-
ba de un solo proceso de enfermedad, cuya grave-
dad no discute.

La Sala no comparte el criterio del Juez "a
quo”, coincidente con el de la actora. En efecto, la
aplicacion de electrochoqueterapia es un trata-
miento propio de la Psiquiatria, practicado por
facultativos de dicha especialidad Medica, y, por
m&s que sea una técnica terapéutica agresiva y
gue en ocasiones necesite someter al enfermo a
anestesia general, no es una intervencién quirdr-
gica, la cual, en el caso de la cirugia mayor, sélo
puede ser practicada por Cirujanos, ya sean de
Cirugia General o de Especialidades Quirurgicas.
De tal manera que, en el presente caso, no se tra-
taba de un permiso por “intervencion quirurgica
grave", sino por “enfermedad grave" y, agotado el
permiso con sueldo de los dias 5y 6 de febrero de
2001, la actora ya no tenia derecho a mas permi-
sos retribuidos por razén de la enfermedad grave
de su hermana, aunque continuara el tratamiento
mediante otras sesiones de Terapia Electroconvul-
siva. Por consiguiente, el motivo ha de ser estima-
do, al haber incurrido la sentencia en la infraccion
legal que en el mismo se denuncia”.

Como afiadido a lo apuntado anteriormente, en
este caso incluso se discutia, ya que era causa de
disfrute del permiso, si las sesiones se podian con-
siderar como intervencién quirdrgica, dado que la
paciente se sometia, para su administracion, a
anestesia general, entendiendo la Sala, tal y como
hemos tenido oportunidad de apreciar, que en un
caso como el comentado, no se estaba ante una in-
tervencion quirdrgica.

En definitiva, disfrutado un permiso por en-
fermedad grave de un familiar, sometido a un tra-
tamiento que se recibe en diversas sesiones, el
mismo sélo puede disfrutarse por una sola vez, sin
gue las sesiones de que consta el tratamiento cons-
tituyan hecho causante que genere el derecho a
volver a disfrutar del referido permiso, ello siem-
pre y cuando se trate del mismo familiar y de la
misma enfermedad.

Para concluir, quisiera simplemente apuntar,
quizas para un posterior debate, la problematica
existente en relacion a las escasas posibilidades re-
ales de control por la parte empresarial de una co-
rrecta utilizacion de los permisos retribuidos, fren-
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te a la excesiva objetivizacion en la justificacion
por parte del beneficiario del permiso, que desde
luego, al menos bajo mi punto de vista, no pone de
manifiesto un adecuado uso del mismo.

Agradezco la atencion prestada y espero que,
tal y como anuncié al principio, las cuestiones
planteadas hayan suscitado su interes.

VIl.- COMUNICACION Y POSTERIOR
DEBATE

Una vez presentada la ponencia que acabo de
transcribir, se procedid a la exposicion de una inte-
resantisima comunicacion por parte de D2 Maria
Areta, que versd, basicamente, sobre la aplicacion
del Estatuto Marco, concretamente del régimen de
jornada, descansos y permisos en él previsto, en
aquellos casos en que los centros y servicios sani-
tarios no son gestionados directamente por los ser-
vicios de salud, concluyendo que lo sera de forma
supletoria en aquellos casos en que su normativa
no contemple nada al respecto.

Finalmente, por parte de los asistentes se plan-
tearon multitud de cuestiones en relaciéon con los
temas tratados tanto por el coordinador de mesa,
como por la comunicante.

VIIl.- CONCLUSIONES

1. El régimen juridico de la jornada, permisos
y licencias aplicable al personal estatutario, sera el
previsto en el Estatuto Marco, resultando el Estatu-
to Basico de aplicacion supletoria en defecto de
aquélla, de conformidad con lo previsto en los
apartados 3 a 5 del articulo 2 de la Ley 7/2001, de
12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basi-
co del Empleado Publico, en relacion con su arti-
culo 48.1.

2. Al personal funcionario y laboral que presta
sus servicios centros y servicios sanitarios gestio-
nados directamente por los servicios de salud, le es
aplicable el régimen de jornada y de descansos es-
tablecido en la Ley 55/2003; de 16 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto Marco del perso-
nal estatutario de los servicios de salud, de con-
formidad con lo establecido en su disposicion adi-
cional segunda; motivo por el que incluso se ve
reforzada la primera de las conclusiones alcanza-
das.

3. No existe en la normativa de aplicacion im-
pedimento alguno o limitaciéon a la sucesion de
maés de dos jornadas, siempre y cuando se respeten
los descansos alternativos, sin perjuicio de que és-
tos se consideren compensados caso de cumplir
determinados pardmetros, conforme al régimen es-
tablecido en los articulos 51 y 54 de la precitada
Ley 55/2003; de 16 de diciembre; maxime cuando
dicho régimen ha sido dictado para trasponer las
Directivas comunitarias relativas a la ordenacion
del tiempo de trabajo y del régimen de descansos,
y ninguno de tales preceptos ha sido declarado nu-
lo o contrario al ordenamiento juridico.

4. No puede tener cabida la regulacién de nue-
VOS permisos que terminan por alterar la naturaleza
juridica y finalidad del permiso del que trae causa
el posteriormente reconocido, tal y como sucede en
el conocido como “lactancia acumulada”.

5. Disfrutado un permiso por enfermedad gra-
ve de un familiar, sometido a un tratamiento que se
recibe en diversas sesiones, el mismo sélo puede
disfrutarse por una sola vez, sin que las sesiones de
que consta el tratamiento constituyan hecho cau-
sante que genere el derecho a volver a disfrutar del
referido permiso, ello siempre y cuando se trate del
mismo familiar y de la misma enfermedad.
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I.- INTRODUCCION. 11.- OBJECION DE CONCIENCIA: 1.- Concepto y naturaleza juridica. 2.- Regula-
cion. 3.- Analisis del articulo 19.2.11 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo: A) Ambito subjetivo de aplicacion. B) Ambito objetivo de apli-
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fesionales sanitarios que participan en el comité clinico. 5.- El derecho a la objecion de conciencia parcial. 6.-
Objecion de conciencia y educacion sexual. 7.- Otras cuestiones: A) Traslado de personal objetor. B) Registro
de objetores. C) Recursos contra la denegacion de la objecion de conciencia. 111.- POSICION LEGAL DE
LOS PADRES: 1.- El consentimiento informado del menor maduro. 2.- Exégesis del articulo 13. Cuarto de la
Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del emba-
razo. 3.- Derecho del menor a la proteccion de datos de caracter personal relativos a la salud. Bibliografia.

I.- INTRODUCCION.

El pasado mes de julio de 2010, entrd en vigor
la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo (%).

(") El recurso de inconstitucionalidad presentado por se-
senta y un Diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso de los Diputados solicit6 la suspension de la vigen-
cia de los preceptos impugnados; sin embargo, el Pleno del
Tribunal Constitucional por Auto de fecha 14 de julio de
2010, deniega la suspension solicitada por entender que los

Su tramitacién parlamentaria, su entrada en vi-
gor y su ulterior desarrollo, han sido fases no exen-
tas de la polémica propia de una norma del cariz de
la que nos ocupa.

En este sentido cabe recordar que la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-

supuestos de suspension estan tasados y no pueden extenderse
a casos distintos de los previstos en la norma, “sin que sea
preciso analizar los razonamientos relativos a la existencia de
periculum in mora y de fumus bonis iuris que se continen en
la demanda”. El Auto cuenta con cuatro votos particulares.
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productiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo ha sido objeto de sendos Recursos de In-
constitucionalidad interpuestos por mas de cin-
cuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular
del Congreso de los Diputados y del Gobierno de
Navarra, ambos recursos, admitidos a tramite por
Providencia de 30 de junio de 2010 han recurrido,
entre otros preceptos dos de los articulos que va-
mos a estudiar en esta mesa de trabajo, en concre-
to, el articulo 9.2, relativo a la objecién de con-
ciencia y el articulo 13.Cuarto, referido al
consentimiento de las mujeres de entre 16 y 17
afios.

La principal novedad consiste en establecer lo
que se ha dado en llamar “sistema de plazos”, que,
segun la Exposicion de Motivos de dicha ley im-
plica “dejar un plazo de 14 semanas en el que se
garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar
una decision libre e informada sobre la interrup-
cién voluntaria del embarazo, sin interferencia de
tercero”.

Ademas la pretende establecer garantias para
asegurar el acceso efectivo a la prestacion sanitaria
gue estudiamos y la progresiva implantacion de
pautas educativas que contribuyan mejorar la salud
sexual y reproductiva de las personas incluidas de-
ntro del &mbito de aplicacion de la Ley Organica.

El tratamiento que la norma estudiada hace so-
bre la educacion sexual, sobre la interrupcion vo-
luntaria del embarazo...ha reabierto numerosos
debates en las mas variados areas de conocimiento,
desde el médico — cuando surge la vida humana,
con la concepcidn o con la anidacion del cigoto en
el Utero materno-, hasta el ético —respeto a la vida
humana del concebido y no nacido- pasando por el
educativo —derecho de los padres a decidir la edu-
cacion religiosa y moral de sus hijos- y, como no
podia ser de otra forma, el juridico, en el que se
pueden analizar multitud de aspectos de la Ley Or-
ganica, desde la pretendida invasién competencial
gue ha motivado en parte el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por la Comunidad Foral
Navarra, hasta cuestiones relativas a la objecion de
conciencia, ejercicio de la patria potestad, finan-
ciacion de las prestaciones de los servicios de sa-
lud...

En los puntos que siguen nos vamos a ocupar
del tratamiento que la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
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interrupcion voluntaria del embarazo da a la obje-
cién de conciencia y del ejercicio de la patria po-
testad, en este punto se analizaran cuestiones rela-
cionadas con el consentimiento informado del
menor maduro, las medidas educativas que sefiala
la ley y el deber de secreto que preside la actuacion
médica.

I1.- OBJECION DE CONCIENCIA.
1.- Concepto y naturaleza juridica.

La objecion de conciencia puede definirse co-
mo una forma de resistencia al derecho que viene
justificada por la imposibilidad de observar y
cumplir la norma impuesta por condicionantes mo-
rales de un individuo; esto es, la objecién de con-
ciencia protege el derecho a no verse obligado a
realizar actividades contrarias a convicciones per-
sonalisimas.

Con estos cimientos, en los casos en los que la
préactica de la interrupcién voluntaria del embarazo
gueda impune, el personal sanitario puede negarse
por motivos de conciencia a practicarlo, al enten-
der que, en otro caso, se quiebran cédigos deonto-
I6gicos, normas morales o, en otro caso, religiosas.

La naturaleza juridica de la objecién de con-
ciencia no es cuestion pacifica.

Si bien es cierto que la mayor parte de sectores
doctrinales y jurisprudenciales entiende que tiene
el caracter de derecho fundamental, pues, siquiera
de modo oblicuo, esté incluida en el articulo 16.1
de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de
1978 que garantiza la libertad ideoldgica, religiosa
y de culto -Sentencia del Tribunal Constitucional
53/1985, de 11 de abril- cumple sefialar que, el
mismo Tribunal, pero en Sentencia 161/1987, nie-
ga tal carécter, aunque reconoce que si se puede
objetar a cumplir un deber concreto.

2.- Regulacién.

En Espafia, la objecion de conciencia no tiene
una regulacién concreta, si se reconoce, por ejem-
plo en el articulo 26 del Codigo de Etica y Deonto-
logia de la Organizacion Médica Colegial de Es-
pafia “El médico tiene el derecho a negarse por
razones de conciencia a aconsejar alguno de los
métodos de regulacion y de asistencia a la repro-
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duccion, a practicar la esterilizacion o a interrum-
pir embarazo. Informara sin demora de su absten-
cion y ofrecerd, en su caso, el tratamiento oportu-
no al problema por el que se le consult6”

En términos similares se pronuncia el articulo
del Codigo Deontol6gico de la Organizacion Cole-
gial de Enfermeria.

3.- Analisis del articulo 19.2.11 de la Ley Or-
ganica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo, regula este derecho en el
articulo 19.2.11, con el siguiente enunciado:

Los profesionales sanitarios directamente im-
plicados en la interrupcion voluntaria del embara-
zo tendran el derecho de ejercer la objecion de
conciencia sin que el acceso y la calidad asisten-
cial de la prestacion puedan resultar menoscaba-
das por el ejercicio de la objecién de conciencia.
El rechazo o la negativa a realizar la intervencion
de interrupcién del embarazo por razones de con-
ciencia es una decision siempre individual del per-
sonal sanitario directamente implicado en la reali-
zacion de la interrupcion voluntaria del embarazo,
gue debe manifestarse anticipadamente y por es-
crito. En todo caso los profesionales sanitarios
dispensaran tratamiento y atencion médica ade-
cuados a las mujeres que lo precisen antes y des-
pués de haberse sometido a una intervencion de
interrupcién del embarazo.

El tenor literal de este precepto plantea diversas
cuestiones que se considera oportuno analizar y so-
meter a debate si bien, el andlisis de este precepto se
va a realizar en relacion a la préactica de la interrup-
cion voluntaria del embarazo en centros publicos.

A) Ambito subjetivo de aplicacion del precepto.

El articulo comentado permite ejercer la obje-
cion de conciencia solo y exclusivamente a ““los
profesionales sanitarios directamente implicados
en la interrupcion voluntaria del embarazo™.

Asi las cosas, debe aclararse, en primer lugar,
gue entendemos por “profesional sanitario”.

Histéricamente -y asi lo reconoce la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, que aprueba el Estatuto Marco del Perso-
nal Estatutario de los Servicios de Salud-, se ha
entendido que, en los centros e instituciones sanita-
rias de la Seguridad Social, prestan servicio los
profesionales sanitarios y demés colectivos de per-
sonal identificados, todos ellos con la expresion
«personal estatutario» que deriva directamente de
la denominacién de los tres estatutos de personal —
el estatuto de personal médico, el estatuto de per-
sonal sanitario no facultativo y el estatuto de per-
sonal no sanitario— de tales centros e instituciones.

Segun el articulo 5 de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, el personal estatutario de los servicios
de salud se clasifica atendiendo a la funcion des-
arrollada, al nivel del titulo exigido para el ingreso
y al tipo de su nombramiento, en los preceptos ul-
teriores distingue, en lo que aqui interesa, personal
estatutario sanitario y personal estatutario de ges-
tién y servicios.

Pues bien, segun parece del tenor literal de la
norma, cuando ésta permite objetar a profesionales
sanitarios, se refiere solo a personal estatutario sa-
nitario, dejando fuera el personal estatutario de
gestion y de servicios.

La jurisprudencia espafiola, no se ha pronun-
ciado de modo directo sobre esta cuestion, bien es
cierto que, el voto particular suscrito por los Ma-
gistrados Don Angel Latorre Segura y Don Manuel
Diez de Velasco Vallejo a la Sentencia 53/1985, de
11 de abril, consideraron que “la clausula de con-
ciencia es un derecho constitucional solamente del
médico y demas personal sanitario que pretenda
gue actle de una manera directa en la realizacion
del acto abortivo”.

Otra sentencia relacionada con el tema que nos
ocupa, es la del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 2005, que resolvio un recurso planteado contra
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 30 de julio de 2002 (%).

(%) En estos recursos se conocié del recurso interpuesto
por un farmacéutico contra la Orden de 1 de junio de 2001 de
la Junta de Andalucia, por la que se actualiza el contenido del
Anexo del Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que regu-
lan las existencias minimas de medicamentos y productos sa-
nitarios en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos
de distribucion que obligaba a tener un nimero determinado
de ciertos anticonceptivos en las oficinas de farmacia.
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En aquella sentencia, el Alto Tribunal recono-
ci6 el derecho a la objecion de conciencia de los
farmacéuticos en tanto que profesionales sanitarios
con competencia en materia de prescripcion y dis-
pensacion de medicamentos.

Siguiendo esta estela, el Diario Oficial de la
Comunidad Valencia, en su edicion del pasado 27
de noviembre de 2009, publicé la modificacion de
los Estatutos del Colegio Oficial de Farmacéuticos
de Valencia, entre cuyas novedades se reconoce el
derecho de los colegiales a la objecion de concien-
cia, para cuya efectividad exige su constancia re-
gistral.

Por su parte, el articulo 44.10 de los Estatutos
del Colegio de Farmacéuticos de La Rioja () tam-
bién reconocen el derecho a la objecién de con-
ciencia en los siguientes términos, “la responsabi-
lidad y libertad profesional del farmaceutico le
faculta para ejercer su derecho a la objecién de
conciencia. En todo caso, procurara que ningln
paciente quede privado de asistencia farmacéutica
a causa de las convicciones personales del farma-
ceutico”.

Esta limitacion subjetiva del derecho a ejercer
la objecion de conciencia al personal sanitario
también tiene su reflejo en la regulacion actual.

Sirva de ejemplo la Orden de 21 de junio de
2010, de la Consejeria de Salud y Bienestar Social,
de Castilla La Mancha, por la que se establece el
procedimiento de objecidn de conciencia a realizar
la interrupcion voluntaria del embarazo cuyo arti-
culo 3.1 parrafo segundo, reconoce este derecho
exclusivamente a facultativos especialistas en gi-
necologia, obstetricia, personal anestesista y de re-
animacion, personal de enfermeria y matronas. A
esta precepto nos referiremos también mas adelan-
te ().

() Resolucion de 3 de diciembre de 2007, del Consejero
de Administraciones Publicas y Politica Local por la que se
declara la adecuacion a la legalidad de la modificacion de los
estatutos del Colegio Oficial de Farmacéuticos de La Rioja,
Boletin oficial de La Rioja, nimero 3 de 5 de enero de 2008.

(%) Esta ponencia se expuso el dia 21 de octubre de 2010
en el marco del XIX Congreso de Derecho y Salud, poste-
riormente, el dia 22 de octubre de 2010, se publicé en el Dia-
rio Oficial de Castilla La Mancha, la Orden de 14 de octubre
de 2010, de la Consejeria de Salud y Bienestar Social, por la
que se modifica la Orden de 21/06/2010.

Esta norma, modifica varias cuestiones de la Orden de 21
de junio de 2010, entre ellas, el titulo de la disposicion general
queda redactado de la siguiente forma Orden de 21/06/2010,
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En contra de esta delimitacion se sitdan colec-
tivos pro-vida pues consideran que el derecho a la
objecién de conciencia corresponde a cualquier
persona que intervenga en cualquiera de las fases
necesarias para culminar en un aborto.

En este sentido, la guia de objecién de con-
ciencia sanitaria al aborto editada por la Asocia-
cién para la Defensa del Derecho a la Objecion de
Conciencia, el Centro Juridico Tomas Moro, Dere-
cho a vivir, Hazte oir o Médicos por la vida, sefiala

“Asi, el personal administrativo que tiene que
planificar la agenda del médico, o que tiene que
autorizar el pago de las facturas de la practica
abortiva, el personal de trabajo social o psicolo-
gia, que tiene que informar sobre la préactica del
aborto, el ecografo que tiene la mision de realizar
las pruebas conducentes a establecer la discapaci-
dad del feto, el analista, anestesista, enfermero,
ginec6logo, o cualquier otro especialista, que di-
recta o indirectamente coopere en cualquiera de
los actos administrativos, médicos o auxiliares ne-
cesarios para concluir un aborto. Del mismo mo-
do, tiene que reconocerse la objecién del director
del centro clinico u hospitalario que por razon de
su cargo tiene que disefiar los cuadrantes, permi-
s0s, agendas o disponibilidad de personal necesa-
rio para garantizar la préactica de interrupciones
voluntarias del embarazo, ya sea en centros publi-
cos o privados”

B) Ambito objetivo de aplicacion del precepto.

Es opinién casi unanime que, la objecion de
conciencia solo puede darse por valida en cuanto a
actuaciones médicas intrinsecas a la interrupcién
voluntaria del embarazo.

Sirva de ejemplo la cita a la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Baleares 58/1998, de

de la Consejeria de Salud y Bienestar Social, por la que se es-
tablece el procedimiento para el registro de las solicitudes de
objecion de conciencia de los profesionales sanitarios direc-
tamente implicados en la interrupcién voluntaria del embara-
z0.

También se modifica el articulo 3.1 que pasa a tener la
siguiente redaccion “1. Los profesionales sanitarios del Ses-
cam directamente implicados en la interrupcion voluntaria
del embarazo que quieran ejercer el derecho a la objecién de
conciencia deberan presentar una declaracion de objecion,
para lo que utilizaran el modelo que figura como Anexo a la
presente Orden.”
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13 de febrero (AS 1998,393), sefiala determinados
actos que no estaran obligadas a realizar los obje-
tores de conciencia,

La satisfaccion del derecho fundamental com-
porta que no cabe exigir del profesional sanitario
que por razones de conciencia objeta al aborto
que en el proceso de interrupcién del embarazo
tenga la intervencion que corresponde a la esfera
de sus competencias propias; intervencion que por
hipétesis se endereza causalmente a conseguir, sea
con actos de eficacia directa, sea de colaboracion
finalista, segun el cometido asignado a cada cual,
el resultado que la conciencia del objetor rechaza,
cual es la expulsion del feto sin vida”™

En este sentido, precisa la sentencia,

“Las funciones que la Direccion del Hospital
pretende encargar a los hoy recurrentes -
instauracion de via venosa y analgesia, control de
dosis de oxitocina, control de dilatacion del cuello
del Utero, y control de las constantes vitales du-
rante todo el proceso- entrafian todas actos de
asistencia que contribuyen de manera positiva y
eficiente a que la gestacion se interrumpa sin dafio
para la salud de la embarazada, y aun cabria ca-
talogarlos de imprescindibles para que la opera-
cion culmine, pues de no ser asi es de presumir
que el conflicto ni siquiera se habria planteado.
En consecuencia, son también actos sanitarios de
cuya ejecucién se encuentran juridicamente exen-
tos quienes ejercen frente al aborto voluntario el
derecho fundamental a la objecién de conciencia
cual es el caso de los demandantes”.

Segln lo expuesto, la objecion de conciencia
abarca a actos intrinsecos a la expulsion del feto
del seno materno, quedando excluida la atencion
sanitaria anterior o posterior.

Tomando como base este doctrina, el articulo
19.2.11 in fine establece que “En todo caso los pro-
fesionales sanitarios dispensaran tratamiento y
atencion médica adecuados a las mujeres que lo
precisen antes y después de haberse sometido a
una intervencion de interrupcion del embarazo.”

Igualmente, no estd amparada por la objecion
de conciencia la atencién médica urgente que, en
su caso, puede necesitar la paciente pues, en este
caso, debe primar la atencion de la paciente, asi lo
reconocio la Sentencia de la Audiencia Territorial
de Oviedo de 29 de junio de 1988, que entendio

gue “los facultativos de guardia objetores de con-
ciencia no pueden ser obligados a la realizacion
de actos médicos, cualquiera que sea su naturale-
za, que directa o indirectamente estén encamina-
dos a la produccién del aborto, tanto cuando éste
vaya a realizarse como cuando se esté realizando
la interrupcion voluntaria del embarazo, debiendo
por el contrario, prestar la asistencia para la que
hayan sido requeridos a las pacientes internadas
con aquel objeto, en todas las otras incidencias o
estados patoldgicos que se produzcan aunque ten-
gan su origen en las practicas abortivas realiza-
das™.

4.- Cuestiones relacionadas.

Visto la anterior, cabe preguntarse si se puede
practicar objecién de conciencia respecto de otras
dos cuestiones que regula la Ley Orgéanica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo.

En concreto, queremos referirnos, por un lado,
al deber de informacion previsto en el articulo 14
de la Ley Orgéanica 2/2010 y, por otro lado, a la
participacion en el comité clinico que la norma
preveé en el articulo 16 en relacion con el 15.c)

A) Deber de informacion.

Nos ocupamos del primer supuesto, el articulo
14 relativo a la “Interrupcion del embarazo a peti-
cion de la mujer.”, sefiala que “Podra interrum-
pirse el embarazo dentro de las primeras catorce
semanas de gestacion a peticion de la embaraza-
da, siempre que concurran los requisitos siguien-
tes: a) Que se haya informado a la mujer embara-
zada sobre los derechos, prestaciones y ayudas
publicas de apoyo a la maternidad, en los términos
que se establecen en los apartados 2 y 4 del articu-
lo 17 de esta Ley”.

Los apartados 2 y 4 del articulo 17, sefialan,

“2. En los casos en que las mujeres opten por
la interrupcion del embarazo regulada en el arti-
culo 14 recibirdn, ademés, un sobre cerrado que
contendra la siguiente informacion:

a) Las ayudas publicas disponibles para las
mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria du-
rante el embarazo y el parto.
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b) Los derechos laborales vinculados al emba-
razo y a la maternidad; las prestaciones y ayudas
publicas para el cuidado y atencion de los hijos e
hijas; los beneficios fiscales y demas informacion
relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

c¢) Datos sobre los centros disponibles para re-
cibir informacion adecuada sobre anticoncepcion
Yy SEX0 seguro.

d) Datos sobre los centros en los que la mujer
pueda recibir voluntariamente asesoramiento an-
tes y después de la interrupcion del embarazo.

Esta informacién debera ser entregada en
cualquier centro sanitario publico o bien en los
centros acreditados para la interrupcién volunta-
ria del embarazo. Junto con la informacion en so-
bre cerrado se entregara a la mujer un documento
acreditativo de la fecha de la entrega, a los efectos
de lo establecido en el articulo 14 de esta Ley.

La elaboracién, contenidos y formato de esta
informacion sera determinada reglamentariamente
por el Gobierno.

4. En todos los supuestos, y con caracter pre-
vio a la prestacién del consentimiento, se habra de
informar a la mujer en los términos de los articu-
los 4y 10 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, y
especificamente sobre las consecuencias médicas,
psicologicas y sociales de la prosecucion del em-
barazo o de la interrupcién del mismo”.

Pues bien, en su andlisis de este precepto, el
Consejo de Estado, en el dictamen aprobado el dia
17 de septiembre de 2009, en relacién con el ante-
proyecto de la Ley Organica 2/2010, de 3 de mar-
z0, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cién voluntaria del embarazo

“Respecto de la informacion que ilustra a la
mujer para que opte libremente por continuar o
interrumpir su embarazo, para ser eficaz, la in-
formacion no puede ser estandarizada sino perso-
nalizada; no debe darse s6lo por escrito, sino
también verbalmente y, para servir de garantia al
bien juridico del feto, aun sin introducir conside-
raciones éticas ni religiosas, ha de orientarse a la
proteccion de la maternidad y no al fomento de la
interrupcion voluntaria del embarazo, ofreciendo
ayuda a la madre gestante.

El articulo 17.4 del texto consultado es espe-
cialmente desafortunado. Una informacion puede y
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debe ser ajena a todo planteamiento religioso o ideo-
I6gico por exigencias logicas del articulo 16 de la
Constitucion, pero, si lo fuera desde el administrati-
VO, traicionaria los valores de un Estado que, por ser
social (Constitucion, articulo 1.1), ha de ser presta-
cional al servicio de la vida como requiere el propio
articulo 17.2.a) y b) del mismo anteproyecto. (...)
Por ello, no es menos evidente que la informacién ha
de proporcionarse, en la forma y en el fondo, de tal
manera que salvaguarde la libertad de la mujer y no
implique coaccion alguna. No se trata de un consejo
sino de una informacion.”

Pues bien, el caracter que el Consejo de Estado
da al contenido de la informacion que debe darse a
la gestante, parece excluir la posibilidad de que el
profesional que deba dar esa informacion, pueda
objetar en conciencia, aun cuando inicialmente,
pudiera pensarse que, el dar esta informacién, al
ser requisito previo para acceder a la interrupcion
voluntaria del embarazo pudiera considerarse una
forma de “intervencion directa en la interrupcion
voluntaria del embarazo”.

Ello es asi porque, a la luz de aquel dictamen,
la informacién “ha de orientarse a la proteccion
de la maternidad y no al fomento de la interrup-
cién voluntaria del embarazo, ofreciendo ayuda a
la madre gestante™.

Sin embargo, tampoco es pacifico que el mero
informador, siendo profesional sanitario, no pueda
objetar.

En los dltimos meses se ha planteado un con-
flicto en la Junta de Andalucia donde se cuestiona
la posibilidad de los médicos de atencion primaria
de objetar en conciencia de la practica de esta pres-
tacion médica.

Asi, mientras la Junta de Andalucia considera
que estos profesionales no pueden acogerse al &m-
bito de aplicacién subjetiva del articulo 19.2.11 de
la Ley Orgéanica 2/2010, porque no intervienen en
el acto quirtrgico del interrupciéon voluntaria del
embarazo y su intervencién se limita a la mera-
mente informativa, diversos colectivos —médicos
de atencion primaria, sindicatos y el Colegio de
Médicos de Andalucia- han considerado que este
derecho puede ejercerlo todo profesional que ejer-
za la medicina.

Mencion especial a este respecto, merece el
Auto 392/2010, de 29 de septiembre, dictado por el
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Man-
cha; esta resolucién judicial ha suspendido caute-
larmente el articulo 3.1 parrafo segundo de la Or-
den de 21 de junio de 2010, de Castilla La Mancha
que hemos citado anteriormente (°) por considerar
que debe admitirse un reconocimiento cautelar del
derecho a ejercer la objecidon de conciencia por
parte de los médicos de atencién primaria (°).

Este auto, ademas de plantear la duda de que una
Orden pueda delimitar el contenido de un derecho
fundamental, cuestiona el caracter del deber de in-
formacion que estudiamos cuando afirma, ““en efecto,
a este respecto cabe sefialar, en primer término que
no es tan evidente como la Administracion pretende
que la obligacion de realizar un tramite de informa-
cidn que, de acuerdo con el articulo 14 de la Ley Or-
ganica 2/2010, constituye un presupuesto legal para
la posibilidad de practicar el aborto, no sea una in-
tervencion directa en el mismo, dado el caracter de
conditio sine quanon de dicho tramite™.

Tras el estudio de jurisprudencia que mencio-
na, concluye el Auto que “por tanto, segin abun-
dante jurisprudencia dictada en relacién al abor-
to, no es argumento alguno en contra de la
existencia del derecho el que la norma legal no
haya contemplado expresamente el mismo en un
caso determinado (cosa diferente es que lo hubiera
negado expresamente, en cuyo supuesto podria in-
currir la ley, o no en un conflicto constitucional)”.

B) Derecho a objetar en conciencia de los pro-
fesionales sanitarios que participan en el comité
clinico.

Este esta previsto con ocasion de una de las in-
dicaciones del articulo 15, en concreto la letra c),
que preve,

(®) Ver comentario de la nota 4.

(®) La parte dispositiva, acuerda c) “la adopcién cautelar
de la medida por la cual se permite a los médicos que no sean
especialistas en obstetricia y ginecologia ni en anestesiologia
y reanimacion, y en particular a los médicos de atencion pri-
maria, plantear, en la forma y por los medios que en su caso la
Administracion establezca, la objecion de conciencia respecto
de los deberes de informacion a que se refiere la circular del
SESCAM de 2 de julio de 2010”.

El Auto también decreta la suspension cautelar de los
efectos de la “nota interior “ de la Gerencia del SESCAM de 2
de julio de 2010, en la que establece que “En este cometido (el
de informar) no existe posibilidad de objecion de conciencia
por parte del profesional sanitario”

Excepcionalmente, podra interrumpirse el em-
barazo por causas médicas cuando concurra algu-
na de las circunstancias siguientes:

¢) Cuando se detecten anomalias fetales in-
compatibles con la vida y asi conste en un dicta-
men emitido con anterioridad por un médico o
médica especialista, distinto del que practique la
intervencién, o cuando se detecte en el feto una
enfermedad extremadamente grave e incurable en
el momento del diagndstico y asi lo confirme un
comité clinico.

La regulacion del comité clinico esta previsto
en el articulo 16 de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo

Articulo 16. Comité clinico.

1. El comité clinico al que se refiere el articulo
anterior estara formado por un equipo pluridisci-
plinar integrado por dos médicos especialistas en
ginecologia y obstetricia o expertos en diagnéstico
prenatal y un pediatra. La mujer podra elegir uno
de estos especialistas.

2. Confirmado el diagndstico por el comité, la
mujer decidira sobre la intervencion.

3. En cada Comunidad Auténoma habra, al
menos, un comité clinico en un centro de la red
sanitaria publica. Los miembros, titulares y su-
plentes, designados por las autoridades sanitarias
competentes, lo seran por un plazo no inferior a un
afio. La designacion debera hacerse publica en los
diarios oficiales de las respectivas Comunidades
Auténomas.

4. Las especificidades del funcionamiento del
Comité clinico se determinaran reglamentariamente.

En cumplimiento de este precepto legal, el le-
gislador ha redactado el Real Decreto 825/2010, de
25 de junio, de desarrollo parcial de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, en cuyo articulo 2 reconoce que el comité
clinico es un drgano de naturaleza técnico-
facultativa cuya intervencion “confirmara o no el
diagnostico previo, de enfermedad extremadamen-
te grave e incurable del médico o médicos que
hayan atendido a la mujer en el embarazo.”

En similar sentido se pronuncia la Orden
SAN/8/2010, de 5 de junio, por la que se regula el
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comité clinico para la interrupcion voluntaria del
embarazo en Cantabria al sefialar que este 6rgano
es el encargado de intervenir en los supuesto de
interrupcién voluntaria del embarazo por causas
médicas contemplado en el articulo 15.c), confir-
mando o no el diagndstico previo de la enfermedad
grave e incurable del médico o médicos que hayan
atendido a la mujer y emitiendo el correspondiente
dictamen clinico.

Pues bien podria plantearse el problema de si
el personal sanitario puede objetar en conciencia y
no formar parte de ese comité clinico.

Del dictamen del Consejo de Estado de fecha
17 de septiembre de 2009, parece excluirse esta
posibilidad, pues el informe del comité clinico se
limitaria a un analisis médico en el que analizar
Unica y exclusivamente la enfermedad incurable
del feto, asi, en la reformulacién que propone al
articulo 15.c), justifica,

“Su intervencién (la del comité clinico) seria
asi la de un dictamen semivinculante sobre un as-
pecto clinico, sin el cual la madre no podria optar
por un aborto, pero a la que corresponderia en ex-
clusiva la decision sobre el mismo. En efecto, des-
de un punto de vista l6gico quedaria asi clara la
distincién entre una opinion ética, politica o inclu-
so médica sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo, y un criterio exclusivamente clinico so-
bre el padecimiento por el feto de "una enferme-
dad extremadamente grave e incurable en el mo-
mento del diagnéstico". EI Comité clinico seria asi
llamado a dictaminar sélo sobre el segundo ex-
tremo y no sobre el primero y haria innecesario el
articulo 16.4 del anteproyecto. Esta solucion tiene
la ventaja, no sélo de eliminar el problema que
pretende resolver el desafortunado articulo 16.4,
sino potenciar la autodeterminacion de la mujer.

Por el contrario otras voces se alzan en sentido
discrepante, por entender que, con la participacion
es estos comités clinicos, nos hallamos ante lo que
denominan “cooperante necesario” en los abortos
gue, con base en esta indicacion se realicen.

A modo de ejemplo, la Asociacion para la De-
fensa del Derecho a la Objecién de Conciencia, el
Centro Juridico Tomas Moro, Derecho a vivir,
Hazte oir o Médicos por la vida ha elaborado una
guia con un anexo para personal sanitario en la que
se incluye la objecién de conciencia al diagnéstico
prenatal.
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5.- El derecho a la objecion de conciencia con
caracter parcial.

Otra cuestién igualmente polémica es aquella
gue se genera en relacion a la posibilidad de prac-
ticar la objecion de conciencia parcial, esto es, para
determinadas indicaciones.

A modo de ejemplo, podemos citar la Instruc-
cién n° 14/10, de 2 de julio de 2010, del Director,
relativa a la implantacion de la prestacion de inte-
rrupciéon voluntaria de embarazo en el Servicio
Canario de la Salud, en los supuestos establecidos
en la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria de embarazo, este modelo permite marcar
con una “X” los supuestos para los que se objeta y
distingue cuatro:

1.- A peticidn de la embarazada.

2.- Por causas médicas, siempre que exista
grave riesgo para la vida o la salud de la embara-
zada.

3.- Por causas médicas, siempre que exista
riesgo de graves anomalias en el feto.

4.- Por causas médicas, cuando se detectan
anomalias fetales incompatibles con la vida o
cuando se detecte en el feto una enfermedad

Sin embargo, a la objecién de conciencia par-
cial se oponen voces que consideran que la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo implica siempre
la muerte del “nasciturus®, y por tanto constituyen
un atentado al derecho a la vida de éste.

Asi entienden que, “deontolégicamente, la ob-
jecion no puede ser un capricho o una postura tac-
tica y cambiante, oportunista: ha de tener una ba-
se sOlida de razones éticas y criterios
profesionales. No es dificil al objetor rechazar,
como parte de su trabajo profesional, el aborto
con un doble argumento: uno ético (la lesion del
respeto maximo debido a la vida humana); el otro
cientifico (el aborto no es una solucién a ciertos
problemas médicos).

El argumento ético puede oponerse a todas las
"indicaciones" legales del aborto (riesgo vital,
malformacion fetal, gestacion consecutiva a viola-
cion de la mujer, hipotética necesidad socioeco-
noémica), pero soélo las dos primeras se pueden
plantear como problemas que requieren conoci-
mientos genuinamente medicos. El argumento



Legislacion sobre salud sexual y reproductiva: objecion de conciencia y posicion legal de los padres

cientifico-profesional ha de aplicarse, por un lado,
al llamado aborto terapéutico; (...) y, por otro, al
aborto eugénico, que busca eliminar al feto afec-
tado por infecciones o malformaciones graves.

El buen médico se debe por igual a sus dos pa-
cientes: a la mujer embarazada y al hijo por na-
cer. Hoy, dados los formidables avances en la
asistencia clinica de las enfermedades que pueden
poner en grave riesgo vital a la mujer gestante, ya
ningin médico verdaderamente competente se ve
obligado, por criterios cientificos, a aceptar que el
aborto sea el tratamiento de eleccién de ninguna
enfermedad de la madre, es decir, que sea una in-
tervencion tan superior y ventajosa en compara-
cion de las otras alternativas terapéuticas que no
practicarlo significaria infligir un dafio deliberado
a la gestante, y quebrantar asi gravemente el pre-
cepto médico de no dafiar. Sin necesidad de invo-
car la objecion moral, el médico, basado en el arte
médico del momento, puede rechazar el Ilamado
aborto terapéutico sobre bases estrictamente cien-
tificas, ya que puede ofrecer alternativas validas
de tratamiento que respetan también la vida del no
nacido.

Por otra parte, el aborto queda excluido como
tratamiento del feto enfermo, porque es extrafia a
la Medicina la idea eugenista de que los seres
humanos han de estar libres de imperfecciones. El
medico no puede ser agente de la "tirania de la
normalidad": para él, todas las vidas son igual-
mente dignas de respeto (”’’)”.

No obstante, cabe considerar que, si bien es
cierto que todos los supuestos despenalizados con-
ducen al mismo resultado, interrumpir la existencia
humana o un proyecto de ella, no lo es menos que
los supuestos de interrupcion voluntaria del emba-
razo contemplados en los articulos 14 y 15 de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo, no son asimilables, de modo y
manera que pueden existir intimas razones mora-
les, deontoldgicas o religiosas que llevan al profe-
sional sanitario a actuar de modo selectivo que no
debe ser coartado por las autoridades sanitarias.

En esta linea, el Colegio de Médicos de Ma-
drid tiene abierto un registro de objetores donde,

(') Comentario publicado por Don Gonzalo Herranz en
Aceprensa el 4 de octubre de 1995.

entre otros datos, se deben sefialar, nombre y ape-
Ilidos, nimero de colegiado, y préctica/as de las

gue objeta.

En la Comunidad Auténoma de La Rioja, la
declaracion a la objecién de conciencia del perso-
nal sanitario, también admite la indicacion de las
précticas a las que se objeta.

6.- Objecion de conciencia y educacién
sexual.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo prevé también, como uno de
los objetivos de actuacion de los poderes publicos,
el de la educacién sanitaria integrada con perspec-
tiva de genero sobe la salud sexual y la salud re-
productiva y la informacién sanitaria sobre anti-
concepcion, articulo 5.1.e) y f).

Esta realidad se enfoca en los articulos 9 y 10
de la Ley Organica 2/2010, relativas ambas a me-
didas en el ambito educativo.

En lo que afecta al articulo 9, bajo el epigrafe,
Incorporacion de la formacion en salud sexual y
reproductiva al sistema educativo, considera que,

El sistema educativo contemplara la formacion
en salud sexual y reproductiva, como parte del de-
sarrollo integral de la personalidad y de la forma-
cion en valores, incluyendo un enfoque integral
que contribuya a:

a) La promocién de una vision de la sexuali-
dad en términos de igualdad y corresponsabilidad
entre hombres y mujeres con especial atencién a la
prevencion de la violencia de género, agresiones y
abusos sexuales.

b) El reconocimiento y aceptacion de la diver-
sidad sexual.

¢) El desarrollo arménico de la sexualidad acor-
de con las caracteristicas de las personas jovenes.

d) La prevencién de enfermedades e infeccio-
nes de transmision sexual y especialmente la pre-
vencion del VIH.

e) La prevencion de embarazos no deseados,
en el marco de una sexualidad responsable.

f) En la incorporacion de la formacion en sa-
lud y salud sexual y reproductiva al sistema educa-
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tivo, se tendran en cuenta la realidad y las necesi-
dades de los grupos o sectores sociales mas vulne-
rables, como el de las personas con discapacidad
proporcionando, en todo caso, a este alumnado
informacién y materiales accesibles, adecuados a
su edad.

Se completa esta prevision con la diccion del
articulo 10 segun el cual “Los poderes publicos
apoyaran a la comunidad educativa en la realiza-
cién de actividades formativas relacionadas con la
educacion afectivo sexual, la prevencién de infec-
ciones de transmision sexual y embarazos no de-
seados, facilitando informacion adecuada a los
padres y las madres™.

La jurisprudencia, en Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de julio de 1993 y 8 de noviembre
de 1996, ya se ha pronunciado en relacion con la
hipotética colision entre los derechos de los padres
a dar a sus hijos una formaciéon moral de acuerdo
con sus convicciones morales y religiosas (articulo
27 de la Constitucién Espafiola) y el deber de los
poderes publicos de educar en la salud, incluida la
sexual y reproductiva.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 141/2000, de 29 de mayo, entiende que “
Asi pues, sobre los poderes publicos, y muy espe-
cialmente, sobre los érganos judiciales, pesa el
deber de velar por que el ejercicio de esas potes-
tades publicas por sus padres o tutores o por quie-
nes tengan atribuida la proteccion y defensa, se
haga en interés del menor y no al servicio de otros
intereses que, por muy licitos y respetables que
puedan ser deben postergarse ante el interés supe-
rior del nifio”.

En definitiva, el intérprete constitucional decide
que el derecho que a los padres confiere el articulo
27.3 de la Constitucion Espafiola de 27 de diciem-
bre de 1978, tiene como limite la intangibilidad de
la integridad moral de los hijos y la libertad de
creencias de éstos Gltimos que no tienen porque co-
incidir con la de los representantes legales siendo
que, el interés superior de los menores es el que de-
be protegerse con caracter prioritario.

En estos casos, ¢se podria plantear, de nuevo,
el conflicto similar al suscitado en relacion con la
asignatura de Educacion para la Ciudadania?, po-
dria ser, por ello, para evitar el resurgimiento del
problema, el Consejo de Estado en su dictamen de
17 de septiembre de 2009, establece unas pautas
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gue recomienda seguir para evitar cualquier pro-
blema de inconstitucionalidad de la norma, asi in-
dica,

“Primero.- El indiscutible derecho de los padres
debe cohonestarse con el derecho de los hijos a reci-
bir una instruccién adecuada. Algo que debe ponerse
en relacion con el principio indubitado en nuestra
propia doctrina y jurisprudencia, desde el Cédigo
Civil en adelante hasta la Ley del Menor, segun la
cual "la patria potestad debe ejercerse siempre en
beneficio de los hijos", algo hoy reconocido por los
instrumentos internacionales en la materia (Conve-
nio de Derechos del Nifio, hecho en Nueva York el 20
de noviembre de 1980 y Carta Europea de derechos
del nifio, aprobada por Resolucion del Parlamento
Europeo 30172/92, de 8 de julio de 1992). A la altu-
ra del tiempo actual, no cabe duda que la educacién
sexual es un elemento imprescindible de una instruc-
cion adecuada por exigencia de la propia proteccion
del nifio y adolescente de la que no puede privarle un
derecho de veto absoluto por parte de sus padres,
como estos no podrian privarle del derecho genérico
a la educacion.

Segundo.- Esa instruccion debe ser "objetiva y
cientifica" y "excluir toda tendencia al adoctrina-
miento”, de modo que no debe "exaltar el sexo ni
incitar a los alumnos a dedicarse precozmente a
précticas peligrosas para su equilibrio, su salud o
su futuro o reprensible para los padres". El Tribu-
nal aval6 esta doctrina en el caso Handyside co-
ntra Reino Unido de 7 de diciembre de 1976 (Sen-
tencia TEDH 1976/6, de 7 de diciembre de 1976),
por considerar que el texto de educacion sexual
retirado de la circulacién por la autoridad brita-
nica era excesivamente contundente y explicito y,
en consecuencia, lesivo para nifios, por razén de
su edad, indefensos.

Tercero.- La educacion sexual debe hacerse de
manera "delicada" con especial atencidén a la edad
y el sexo de los educandos.

Cuarto.- Ello no empece el derecho de los pa-
dres a completar la educacion sexual de sus hijos
de acuerdo con sus propias convicciones, sin que
dicho derecho pueda suponer un automatico veto
sobre la organizacion institucionalizada de una
ensefianza sobre materias sexuales.

En anélogo sentido se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo en tres sentencias de 11 de febrero de
2009 relativas a normas educativas del Principado
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de Asturias y de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. Por consiguiente, a juicio del Consejo, la re-
daccion de los articulos 9 y 10 del anteproyecto pue-
de considerarse correcta a la luz de esta doctrina
jurisprudencial. Sin embargo, para evitar previsibles
polémicas analogas a las que suscitaron en su dia
los contenidos de la asignatura Educacion para la
Ciudadania, dicha redaccion deberia considerarse a
la luz de los principios indicados. Con tal ocasién
bien pudiere tenerse en cuenta o servir de referencia
la formula danesa de 1970, que ha sido confirmada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos co-
mo se ha indicado. Reza dicha formula: "La educa-
cion sexual tendra por objeto impartir a los alumnos
conocimientos que: a) Les ayuden a evitar cualquier
incertidumbre o temor que puedan crearles proble-
mas; b) Les ayuden a comprender mejor las relacio-
nes que unen la vida sexual, la vida afectiva y la vida
en sociedad; ¢) Den a cada alumno la posibilidad de
descubrir por si mismo las actitudes que armonicen
mejor con su propia personalidad; d) Pongan en va-
lor el sentido de la responsabilidad y de la delicade-
za en el &mbito sexual" (Decreto de 25 de junio de
1970, articulo 1). La transcrita regulacion, propia de
un pais extremadamente avanzado en cuestién de de-
rechos y libertades, se aprobd ante un aumento de
los embarazos no deseados, de los abortos y de la
transmision de enfermedades por via sexual, esto es,
de una situacion muy semejante a la espafiola que
hoy pretende corregir la iniciativa legislativa consul-
tada, y fue expresamente avalada por el Tribunal
Europeo en la sentencia citada, lo que la convierte
en un modelo especialmente autorizado, Util y de pa-
cifica aceptacion.

Recuérdese a estos efectos que las citadas sen-
tencias del Tribunal Supremo consideran inobjeta-
bles los citados contenidos de la asignatura de Edu-
cacion para la Ciudadania por su concordancia con
la recomendacién (2002)12, del Consejo de Europa
que en su dia fue sefialada por este Consejo en su
dictamen 2521/2006. La referencia a los textos inter-
nacionales, indtil cuando es meramente retérica,
puede ser conveniente a la hora de blindar frente a
posibles objeciones las normas proyectadas”.

7.- Otras cuestiones.
A) Traslado de personal objetor.

Este aspecto ya fue enjuiciado por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1987, que

conocio el traslado de diversas enfermeras a un
servicio distinto en el que desarrollaban sus fun-
ciones, el Alto Tribunal entiende que

““Efectivamente, existe en principio un funda-
mento objetivo notorio, expuesto por las mismas
interesadas, para tal decision, y es, precisamente,
su deseo de no intervenir en interrupciones volun-
tarias de embarazos (por lo demaés, tan legitima
como la contraria). Tal actitud negativa implica la
imposibilidad de colaborar en tareas normales del
departamento en el cual se hallaban adscritas, con
perturbacion previsible del servicio cuando se pre-
sentaren tales casos. No cabe hablar, pues, de
«represalia» si el cambio de destino se hace sin
afectar al lugar de residencia (Ponferrada), al
Hospital («Camino de Santiago»), a las categorias
profesionales y a los salarios o sueldos, que en
ningln momento han sido degradadas o disminui-
das™.

B) Registro de los objetores de conciencia.

La valida préctica de la objecion de conciencia
necesita de la inscripcion del médico en el Registro
de objetores de conciencia creado al efecto en cada
territorio.

Bien es cierto de que tal inscripcién, aprioristi-
camente, podria considerarse que viola el derecho
a no declarar sobre cuestiones relacionadas con
creencias ideoldgicas y religiosas, pero no lo es
menos que, sin tal declaracion el derecho que tra-
tamos, sea fundamental o no, no podra aplicarse.

En este sentido, el Auto de 29 de septiembre de
2010, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
La Mancha, reconoce que “el ejercicio del derecho
a la objecioén de conciencia, reclama por su misma
naturaleza de un acto de manifestacion externa de
quien lo ejerce; puede se excesiva la reclamacién
de determinados detalles sobre los motivos del
gjercicio (véase Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 29 de junio de 2007, caso
Folgero contra Reino de Noruega), pero no cabe
negar que el ejercicio a de exteriorizarse de una
forma u otra”

Ademas, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 7.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de datos de carac-
ter personal, “Sélo con el consentimiento expreso
y por escrito del afectado podran ser objeto de
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tratamiento los datos de caracter personal que re-
velen la ideologia, afiliacion sindical, religién y
creencias”

La préctica totalidad de la doctrina considera
que los registros validos son los que se creen en las
instituciones sanitarias, pero es conocida la polé-
mica que, a tales efectos ha existido en diversas
Comunidades Auténomas, donde se ha planteado
la pugna de si tiene el mismo efecto la declaracion
consignada en el Registro del Colegio de Médicos
de cada de ellas.

C) Recursos contra la denegacion de la obje-
cién de conciencia.

No debe generar problema la resolucion admi-
nistrativa que resuelva la solicitud de objecion de
conciencia, en el hipotético caso de que esta sea
denegatoria, no habria problema alguno para que
se plantease la suspension de la ejecucion de un
acto administrativo, asi, si bien es cierto que, en
aplicacién del Articulo 111.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Reégimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo, “la interposicion de cualquier re-
curso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspendera la ejecu-
cion del acto impugnado™. En este caso seria de
aplicacién el apartado segundo de tal precepto, a
cuyo tenor,

“No obstante lo dispuesto en el apartado ante-
rior, el érgano a quien competa resolver el recur-
so, previa ponderacién, suficientemente razonada,
entre el perjuicio que causaria al interés publico o
a terceros la suspension y el perjuicio que se cau-
sa al recurrente como consecuencia de la eficacia
inmediata del acto recurrido, podra suspender, de
oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del
acto impugnado cuando concurran alguna de las
siguientes circunstancias:

a.Que la ejecucion pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparacién.

b. Que la impugnacion se fundamente en algu-
na de las causas de nulidad de pleno derecho pre-
vistas en el articulo 62.1 de esta Ley.”

En definitiva, la hipotética resolucién adminis-
trativa que deniegue el derecho del profesional sa-
nitario a la objecion de conciencia, debera suspen-
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derse, ya por solicitud del afectado, ya de oficio
por el 6rgano administrativo, pues, en este caso es
evidente que concurren las dos circunstancias lega-
les que justifican tal medida preventiva.

En resumen de todo lo hasta aqui expuesto, la
regulacion actual de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, no resuelve,
de modo definitivo, la innumerable serie de pro-
blemas que plantea la objecién de conciencia sani-
taria, si bien es cierto que, una cuestién estricta-
mente ligada a cuestiones éticas, morales y
religiosas dificilmente puede ofrecer una solucién
definitiva y, mucho menos pacifica, no lo es menos
gue una regulacion pormenorizada de este derecho
contribuiria a evitar o cuanto menos a mitigar, al-
guno de los planteamientos que aqui se han ex-
puesto.

Ello redundaria, no solo en beneficio de los
profesionales sanitarios, que conocerian unas pau-
tas de actuacion, sino también a los usuarios del
sistema de salud que, a dia de hoy, tiene reconoci-
da como una prestacion sanitaria, la interrupcion
voluntaria del embarazo siempre que se ajuste a las
pautas legales.

I1l.- POSICION LEGAL DE LOS PA-
DRES.

Bajo este epigrafe queremos abordar otra de
las cuestiones que mas controversia ha despertado
con la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo, la interrupcion voluntaria
del embarazo de las embarazadas mujeres de dieci-
séis afios y la situacion que ostentan sus represen-
tantes legales en este proceso.

Y es que, en este aspecto, la norma pretende
tomar postura sobre un complicado juego de equi-
librio, el derecho de autodeterminacion de un pre-
adulto y los derechos de los representantes legales
gue ostentan la patria potestad o la tutela de aquel.

Esta cuestion viene regulada en el articulo 13.
CUARTO de la Ley Orgéanica 2/2010, segun el
cual,

“En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el
consentimiento para la interrupcion voluntaria del
embarazo les corresponde exclusivamente a ellas
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de acuerdo con el régimen general aplicable a las
mujeres mayores de edad.

Al menos uno de los representantes legales,
padre o madre, personas con patria potestad o tu-
tores de las mujeres comprendidas en esas edades
debera ser informado de la decision de la mujer.

Se prescindird de esta informacion cuando la
menor alegue fundadamente que esto le provocara
un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto
de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones,
malos tratos, o se produzca una situacion de des-
arraigo o desamparo”.

El desarrollo a este precepto lo ofrece el Real
Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo
parcial de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

Asi, el articulo 8, bajo el epigrafe Consenti-
miento informado de las mujeres de 16 ¢ 17 afios.
Informacién a los representantes legales, se indica,

“1. La mujer de 16 6 17 afios prestara su con-
sentimiento acompafiado de un documento que
acredite el cumplimiento del requisito de informa-
cion previsto en el apartado Cuarto del articulo 13
de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. El do-
cumento sera entregado personalmente por la mu-
jer acompafiada de su representante legal al per-
sonal sanitario del centro en el que vaya a
practicarse la intervencion.

2. En el caso de prescindir de esta informa-
cion, cuando la mujer alegue las circunstancias
previstas en el apartado Cuarto del citado articulo
13, el médico encargado de practicar la interrup-
cion voluntaria del embarazo deberéa apreciar, por
escrito y con la firma de la mujer, que las alega-
ciones de ésta son fundadas, pudiendo solicitar, en
su caso, informe psiquiatrico, psicologico o de
profesional de trabajo social.”

En definitiva, este precepto que, en las postri-
merias de la elaboracion de la norma, era decidi-
damente revolucionario, ha ido atenuando su ca-
racter de forma que, salvo en los casos de conflicto
grave, la menor no solo deberd entregar un docu-
mento en el que se haga constar que al menos uno
de los progenitores ha sido informado de su inten-
cioén, sino que debera entregar aquel acompafada
por su representante legal —este requisito ha sido
incluido ex novo por el Real Decreto 825/201- su-

ponemos que para evitar cualquier fraude relativo
a la suscripcion del documento en cuestion-.

Antes de entrar a comentar las posturas que se
han formado en torno a este precepto, conviene
partir del analisis de la figura del menor maduro,
que es aquel menor de edad legal que poseen capa-
cidad suficiente para la toma de decisiones que
afecta, en este caso a su salud.

En el ambito sanitario, se ha regulado de ma-
nera decididamente heterogénea el consentimiento
informado del menor y del menor maduro.

El consentimiento informado es el que emite
un paciente para recibir un tratamiento tras ser in-
formado al respecto, este consentimiento tiene su
base en el derecho a la autonomia del paciente y su
sustrato constitucional se encuentra el derecho a la
dignidad reconocido en el articulo 10 de la Carta
Magna.

Su regulacion legal la ofrece el articulo 3 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora de
la Autonomia del Paciente y de los Derechos y
Obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica, a tenor de este articulo

“Consentimiento informado: la conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, ma-
nifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacion adecuada, para que ten-
ga lugar una actuacion que afecta a su salud”.

Para tomar postura sobre la polémica que co-
mentamos, es recomendable analizar la naturaleza
juridica del consentimiento informado, pues asi se
puede determinar, con mejor criterio, si el otorga-
miento de este acto esta incluido en uno de los re-
lativos a la personalidad del menor y que, en virtud
del articulo 162.1° del Cddigo Civil, éste puede
realizar por si mismo.

En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de enero de 2001 (RJ 2001/3) da al
consentimiento informado la calificacion de Dere-
cho Fundamental considerandolo una de las ulti-
mas aportaciones realizadas a la teoria de los dere-
chos Fundamentales y consecuencia directa de
como deben ser concebidos los derechos a la vida,
integridad fisica y libertad de conciencia.

Para el Tribunal Supremo, la informacion del
médico al paciente para que éste pueda escoger en
libertad dentro de las posibles opciones que la
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ciencia médica le ofrece al respecto no supone un
mero formalismo, sino que encuentra fundamento
y apoyo en la misma Constitucion Espafiola.

Siguiendo esta estela, la sentencia de 11 de
mayo de 2001, si bien con caracter de «obiter di-
cta», vuelve a calificar el derecho a ser informado
como un derecho humano fundamental con apoyo
en los preceptos constitucionales e internacionales
a los que ya hacia referencia la sentencia de 12 de
enero de 2001; a ellos incorpora la Carta 2000/CE
364/01, de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, cuyo articulo 3, y en relacion con
la integridad de la persona, sefiala: «1.—Toda per-
sona tiene derecho a su integridad fisica y psiqui-
ca. 2.— En el marco de la medicina y la biologia se
respetaran en particular: el consentimiento libre e
informado de la persona de que se trate, de acuer-
do con las modalidades establecidas en la ley».

Esta calificacion no ha estado exenta de polé-
mica (%), sin embargo es unanime el criterio de que

® Asi, Don Manuel Pulido Quecedo en un articulo titu-
lado El consentimiento informado en materia de salud:
¢derecho humano fundamental? , publicado en el Reperto-
rio Aranzadi del Tribunal Constitucional num. 5/2001. BIB
2001\501 afirma,

“Constituye una declaracion de principio de la jurispru-
dencia constitucional, que el Juez Ordinario —también el TS—
es el primer garante de los derechos fundamentales . Mas
aun, ha sefialado — STC 188/1994, de 20 de junio ( RTC 1994,
188) , entre otras—, que al Tribunal Supremo, como cuspide
de la jurisdiccion ordinaria, le compete con caracter prefe-
rente —no subsidiario como es el caso del Tribunal Constitu-
cional- la defensa de los derechos fundamentales.

Ahora bien, dicha aseveracién requiere para ser correc-
tamente entendida, la previa delimitacion de la materia con-
cernida, que no puede ser otra que la contenida en la Seccién
12 del Capitulo Il del Titulo I de la Constitucion ( RCL 1978,
2836 y ApNDL 2875) —De los Derechos Fundamentales y de
las libertades Publicas— .

Ya no es preciso citar, junto a dichos preceptos, el art.
30.2 CE. El que reconoce la objecion de conciencia al servi-
cio militar, habida cuenta que el Real Decreto 342/2001, de 4
de abril ( RCL 2001, 944) , ha suspendido la prestacion so-
cial sustitutoria del servicio militar. A partir del 31 de di-
ciembre del afio 2001 , los objetores de conciencia que a di-
cha fecha se encuentren en situacion de disponibilidad
pasaran a la situacion de reserva de la prestacion sustituto-
ria.

Ocurre, sin embargo, que en ocasiones los Tribunales
ordinarios, aun el TS, califican como fundamentales , —sin
pretension seguramente de ampliar el elenco de los que el
constituyente considerd susceptibles de proteccion a través
del procedimiento preferente y sumario «ex» articulo 53.2 CE
ante la jurisdiccion ordinaria y, en el dltimo extremo, ante el
Tribunal Constitucional por medio o a través del recurso de
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el consentimiento informado estd estrechamente
vinculado con la el derecho a la dignidad y la liber-
tad personal, a la integridad fisica y psiquica y es
preciso para legitimar las intervenciones en el am-
bito de la sanidad.

Asi, como afirma Don Manuel Pulido Quevedo
“El derecho del paciente-usuario a ser informado
en términos comprensibles, de forma completa y
continuada sobre su proceso, asi como al previo
consentimiento escrito del mismo para la realiza-
cion de cualquier intervencion, estd reconocido
legalmente en el articulo 10 apartados 5y 6, de la
Ley 14/1986. Hoy ese derecho a la informacion,
que puede encontrar acomodo entre los derechos
instrumentales al libre ejercicio de la autodeter-
minacion personal o libre desenvolvimiento de la
personalidad art. 10.1 CE ) y al derecho a la pro-
teccion de la salud”

Pues bien, se puede concluir que, integrado el
consentimiento informado entre los aspectos rela-
tivos a la personalidad del individuo, el menor po-
dria otorgarlo con independencia de sus progenito-
res.

amparo—, aquellos que no alcanzan tal caracter en la econo-
mia de nuestro sistema constitucional.

Uno de esos derechos, al que la STS (Sala Primera), de
12 de enero de 2001 ((RJ 2001, 3) , ha calificado como un
derecho humano fundamental , es el que se conoce en el ambi-
to de la salud, introducido legalmente por la Ley 14/1986, de
Sanidad, de 25 de abril ( RCL 1986, 1316) , como el consen-
timiento informado .

El derecho del paciente-usuario a ser informado en tér-
minos comprensibles, de forma completa y continuada sobre
su proceso, asi como al previo consentimiento escrito del
mismo para la realizacion de cualquier intervencion, esta re-
conocido legalmente en el articulo 10 apartados 5 y 6, de la
Ley 14/1986 . Hoy ese derecho a la informacion, que puede
encontrar acomodo entre los derechos instrumentales al libre
ejercicio de la autodeterminacion personal o libre desenvol-
vimiento de la personalidad (art. 10.1 CE ) y al derecho a la
proteccion de la salud ( principio rector , segln la economia
del art. 43.1 CE, no derecho fundamental ), ha encontrado
reconocimiento y proteccion internacional en el Convenio, de
4 de abril de 1997, para la Proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina, ratificado por ins-
trumento de 23 de julio de 1999 ( RCL 1999, 2638) , —fecha
de entrada en vigor en nuestro pais, el dia 1 de enero de
2000- cuyo Capitulo 11, del consentimiento, sanciona y reco-
noce el derecho y su régimen juridico (arts.5- 8).

Pues bien, con independencia de la importancia de su re-
conocimiento en el mencionado Convenio, que contempla
otras cuestiones de indudable interés: genoma, extraccion de
organos y de tejidos de transplantes vivos, etc., no puede cali-
ficarse, a nuestros efectos internos.
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Asi resulta de la aplicacion estricta del articulo
162.1 del Cddigo Civil, del que resulta,

“Los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados. Se exceptlan: 1. Los actos relati-
vos a derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condicio-
nes de madurez, pueda realizar por si mismo.”

Sin embargo, esta, que es la regla general en
Derecho Civil, en el ambito sanitario, esta sujeta a
la intervencidn —de diverso grado- de los represen-
tantes legales.

Asi, en el ambito sanitario, la regla general la
expone el articulo 9.3.c) de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de los Derechos y Obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica, que
establece,

“Se otorgara el consentimiento por represen-
tacion en los siguientes supuestos: ¢) Cuando el
paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. En este caso, el consentimiento lo
daré el representante legal del menor después de
haber escuchado su opinion si tiene doce afios
cumplidos. Cuando se trate de menores no incapa-
ces ni incapacitados, pero emancipados o con die-
ciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consen-
timiento por representacion. Sin embargo, en caso
de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del
facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion serd tenida en cuenta para la toma de la deci-
sion correspondiente”.

Sin embargo la norma contempla alguna ex-
cepcion:

-Articulo 9.4. La préctica de ensayos clinicos y
de técnicas de reproduccion humana asistida se ri-
ge por lo establecido con caracter general sobre la
mayoria de edad y por las disposiciones especiales
de aplicacion.

- Articulo 11.1 exige la mayoria de edad para
el otorgamiento de instituciones previas

También las leyes sectoriales establecen espe-
cificidades propias, asi

a) La Ley 14/2006, de 26 de mayo por la que
se regulan las técnicas de reproduccion humana
asistida reconoce en su articulo 6 que toda mujer

mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar
podra ser receptora o usuaria de las técnicas re-
guladas en esta Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento escrito a su utilizacién de manera
libre, consciente y expresa.

b) Los articulos 4 y 6 de la Ley 30/1979, de 27
de octubre, de extraccién y transplante de érganos,
exigen la mayoria de edad para estas préacticas, tan-
to para el donante como para el receptor, en su de-
fecto el consentimiento informado lo otorgaran sus
representantes legales.

c) El articulo 4.2 de la Ley 14/2007, de 3 de ju-
lio, que regula la investigacion biomédica, prevé
tanto para investigacion biomédica como para que
puedan aportar a ella sus muestras bioldgicas que
“se otorgara el consentimiento por representacion
cuando la persona esté incapacitada legalmente o
sea menor de edad, siempre y cuando no existan
otras alternativas para la investigacion. (...)Las
personas incapacitadas y los menores participaran
en la medida de lo posible y segun su edad y capa-
cidades en la toma de decisiones a lo largo del
proceso de investigacion”.

d) La Ley 29/2006, de 26 de julio, del Medi-
camento, indica que, para participar en un ensayo
clinico, en el caso de personas que no puedan emi-
tir libremente su consentimiento, éste debera ser
otorgado por su representante legal.

Esta referencia imprecisa la aclara el articulo
7.3 del Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero,
gue regula los ensayos clinicos con medicamentos
y establece,

“Cuando el sujeto del ensayo no sea una per-
sona capaz para dar su consentimiento o no esté
en condiciones de hacerlo, la decision debera
adoptarse, teniendo en cuenta lo indicado en este
articulo.

a) Si el sujeto del ensayo es menor de edad:

1° Se obtendra el consentimiento informado pre-
vio de los padres o del representante legal del me-
nor; el consentimiento debera reflejar la presunta
voluntad del menor y podra retirarse en cualquier
momento sin perjuicio alguno para él. Cuando el
menor tenga 12 o0 mas afios, deberd prestar ademas
su consentimiento para participar en el ensayo.

2° El menor recibira, de personal que cuente
con experiencia en el trato con menores, una in-
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formacion sobre el ensayo, los riesgos y los bene-
ficios adecuada a su capacidad de entendimiento.

3° El investigador aceptara el deseo explicito
del menor de negarse a participar en el ensayo o
de retirarse en cualquier momento, cuando éste
sea capaz de formarse una opinién en funcién de
la informacidn recibida.

4° El promotor pondra en conocimiento del
Ministerio Fiscal las autorizaciones de los ensa-
yos cuya poblacion incluya a menores.”

2.- Exégesis del articulo 13.Cuarto de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

En definitiva y, con independencia de otras
consideraciones  extrajuridicas, el  articulo
13.Cuarto de la Ley Organica 2/2010, de 3 de mar-
z0, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cién voluntaria del embarazo, si bien es cierto que
obvia lo dispuesto en el articulo 162.1 del Codigo
Civil, es coherente con la regulacion sanitaria que
acabamos de citar.

Pues bien, antes de llegar a su redaccién actual,
el anteproyecto excluia la interrupcién voluntaria
del embarazo de las excepciones en las que el con-
sentimiento informado estaba reservado a las ma-
yores de edad.

Asi resultaba de la redaccion inicial del articu-
lo 13, que se limitaba a exigir el consentimiento de
la mujer para practicar una interrupcion voluntaria
del embarazo y de la Disposicion final segunda
que daba nueva redaccion al articulo 9.4 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de los Derechos y Obli-
gaciones en materia de informacion y documenta-
cion clinica, y limitaba la mayoria de edad a las
practicas de ensayos clinicos y técnicas de repro-
duccion humana asistida.

Pues bien, este planteamiento inicial del ante-
proyecto recibié numerosas criticas; asi, en el in-
forme aprobado por el Consejo Fiscal critica que,

“. El anteproyecto hace mucho hincapié en la
necesidad genérica de informacién y formacion en
materia sexual y reproductiva por parte de los po-
deres publicos y los profesionales de la sanidad.
Pero parece olvidarse de la obligacion de los pa-
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dres de velar por sus hijos no emancipados, tener-
los en su compaifiia, alimentarles, educarles y pro-
curarles una formacion integral (articulo 154 del
Cadigo Civil). En momentos tan dificiles como sin
duda son aquéllos en que una menor de dieciséis y
dieciocho afios se encuentra embarazada y se
plantea la posibilidad de abortar o no , poder
prescindir del consejo y apoyo de los padres no
resulta adecuado. Tampoco es razonable que una
decision tan importante en su vida...deba ser
adoptada por los padres...Por ello consideramos
mas oportuno acudir a la solucion intermedia de
las tres previstas en la ley: que los padres deban
ser informados de la situacion de su hija, y su opi-
nion sea tenida en cuenta para la toma de la deci-
sion por quien corresponde: la menor misma. Con
ello se equipara la situacién de la menor de dieci-
séis y diecisiete afios a la del menor emancipado.”

Por su parte, el Consejo de Estado, en su in-
forme de 17 septiembre de 2009, sefialaba que,
“Habida cuenta que los progenitores han de des-
empefiar "ex lege" las funciones inherentes a la
patria potestad, que tal y como establece el arti-
culo 154.1° del Cédigo Civil, supone para los pa-
dres el deber o la facultad de velar por ellos, te-
nerlos en su compafiia, educarlos, y procurarles
una formacion integral, lo cual es conforme con
lo que el articulo 39.4 de la Constitucion estable-
ce, se considera adecuado que con la finalidad de
no postergar el ejercicio de dicha funcidn, espe-
cialmente en lo que al aspecto educativo y de
cuidado se refiere, se reconozca a aquellos el de-
recho a ser informados de la peticién de su hija
de someterse a una interrupcion voluntaria del
embarazo.”

El informe alternativo del Consejo Fiscal estu-
dia esta misma cuestion desde una éptica mas pro-
clive a que se tome en consideracion la autonomia
del menor.

De este modo, inicia su analisis a la disposi-
cion final segunda cuestionando que la interrup-
cion voluntaria del embarazo sea una “mera inter-
vencion invasiva que afecte a la integridad fisica”
de la menor, pues, por el contrario constituye el
“sacrificio de un bien juridico —la vida prenatal- a
otro — su propio derecho al libre desarrollo de la
personalidad, a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad...- que forman parte de una
decision previa, por lo que los supuestos y los tér-
minos de esa decision son distintos”.
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Por ello, concluye afirmando que “el grado de
madurez que se exige para decidir la practica del
aborto equivale a la capacidad para realizar esa
ponderacién de bienes juridicos, asimilando la in-
formacion y asumiendo la responsabilidad que la
decision implica”.

En este informe alternativo, descartando la in-
tervencion exclusiva de los representantes legales
que seria inconstitucional alcanza una posicion de
equilibrio, asi, parafraseando al Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 53/1985, recuerda que el
consentimiento informado es valido cuando se dis-
ponga de una correcta informacion, no solo de ca-
racter médico sino también de indole social, pues
bien, dentro de ésta ultima, incluye la intervencion
de los padres, si bien con un destacado caracter
mesurado, asi afirma,

“Por tanto, al margen de cualquier concepcion
moral, politica o religiosa, sino estrictamente de-
ntro del planteamiento constitucional del problema,
sin extraer del marco personalisimo de la voluntad
debidamente informada de la menor embarazada el
intransferible proceso de formacion y manifestacién
de su decision, resultaria ciertamente congruente
con la filosofia del Anteproyecto y, desde luego, con
el esfuerzo de optimizacion constitucional que pro-
pugnabamos, el que se aflada a la informacion que
aquélla recibe antes de decidir sobre la interrup-
cion de la gestacion, una explicita y razonada invi-
tacion a informar a sus padres o tutores de la situa-
cion y a valorar junto a ellos, o bien con una
persona adulta de su confianza, las alternativas y
las consecuencias del paso irreversible que supone
tanto la interrupcion del embarazo como la deci-
sion de llevarlo a término”

Con estos mimbres, cabe sefialar que, tema de
la interrupcidn voluntaria del embarazo de las ma-
yores de dieciséis afios enfrenta a dos posturas, una
que podriamos definir como conservadora y que
tiene como postulado principal la proteccion de los
menores desde la tutela de sus representantes lega-
les y otra més proclive a garantizar la autodetermi-
nacion del menor de edad legal con capacidad su-
ficiente para decidir cuestiones relativas a su esfera
personal.

Quienes abogan por la postura conservadora,
sostienen que, de otro modo se impide el dere-
cho/deber de los padres impuesto en el articulo 154
del Cddigo Civil que les obliga, entre otras cosas a

velar por ellos, por ende, el fin Gltimo de estos pre-
ceptos es proteger al menor, en este caso su salud y
su integridad fisica, lo que solo se consigue si se
informa a los representantes legales de las vicisitu-
des relativas a la situacion sanitaria del menor.

Consideran que “el principio de autonomia no
es absoluto, debe equilibrarse con los de benefi-
cencia, no maleficencia y justicia (este es espe-
cialmente violado cuando no se informa a los pa-
dres en determinadas situaciones). Es evidente que
si los padres no son requeridos no pueden velar
para que la informacién que reciban los menores
sea veraz y completa, ni pueden pedir una segunda
opinion médica, ...ni en general velar por sus
hijos” (°).

Asi citan como ejemplo otros derechos que, a
los responsables legales de los menores les enco-
mienda la Ley, entre ellos, el articulo 4 de la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del De-
recho a la Educacion en la redaccion dada por la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de Educacién,
pues, en relacién con la educacion de sus hijos o
pupilos, tienen los siguientes derechos: d) A estar
informados sobre el progreso del aprendizaje e in-
tegracion socio-educativa de sus hijos; ) A par-
ticipar en el proceso de ensefianza y aprendizaje de
sus hijos; g) A ser oidos en aquellas decisiones que
afecten a la orientacion académica y profesional
de sus hijos.

Igualmente, el parrafo segundo de este precep-
to, encomienda a los progenitores, como primeros
responsables de la educacién de sus hijos o pupi-
los: d) Participar de manera activa en las activi-
dades que se establezcan en virtud de los com-
promisos educativos que los centros establezcan
con las familias, para mejorar el rendimiento de
sus hijos.

En definitiva, consideran que, en el &mbito de
la interrupcion voluntaria del embarazo de la ma-
yor de dieciséis afios, a los responsables legales de
un menor, también se les debe reconocer no un de-
recho a la informacion, sino de participacién e in-
tervencion en el proceso asistencial similar al re-
conocido en el &mbito educativo.

Por el contrario, quienes defienden la segunda
postura consideran que el consentimiento informa-

(°) Corresponden a un articulo publicado por Don Eliseo
Collazo Chao en Cuadernos de Bioética XX, 2009/12.
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do de la menor a la interrupcién voluntaria del em-
barazo debe abordarse desde el prisma del articulo
162.1° del Codigo Civil, que, como hemos visto,
habilita al menor capaz para desarrollar actos rela-
tivos a su personalidad sin la intervencion de sus
progenitores.

En efecto, al amparo de este precepto, la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo quedaria incluido
en esta esfera de libre disposicién de la menor
pues, segun la Exposicién de Motivos de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo estos aspectos estan “...directamente
vinculados a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad y son objeto de pro-
teccion a través de los derechos fundamentales,
sefialadamente de aquellos que garantizan la inte-
gridad fisica y moral y la intimidad personal y fa-
miliar. La decision de tener hijos y cuando tener-
los constituye uno de los asuntos mas intimos y
personales que las personas afrontan a lo largo de
sus vidas, que integran el &mbito esencial de la au-
todeterminacion individual”.

Ademas apoyan su analisis en una interpreta-
cion integral de todo el ordenamiento juridico.

Asi, recuerdan que, de conformidad con el ar-
ticulo 3 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccidn civil del derecho al honor, a la inte-
gridad personal y familiar y a la propia imagen,

“El consentimiento de los menores e incapaces
debera presentarse por ellos mismos si sus condi-
ciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento
habréa de otorgarse mediante escrito por su repre-
sentante legal, quien estard obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el con-
sentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias
el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez”

Por su parte el articulo 2 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero de Proteccidon Juridica
del menor, que reconoce como principio general
gue “En la aplicacion de la presente Ley primara
el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Asi-
mismo, cuantas medidas se adopten al amparo de
la presente Ley deberan tener un caracter educati-
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vo. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretaran de forma restrictiva.”

El articulo 5 sefiala que “los menores tiene de-
recho a buscar, recibir y utilizar la informacion
adecuada a su desarrollo”.

Finalmente, el articulo 9.2 garantiza el derecho
del menor a ser oido y reconoce que puede ejerci-
tar este derecho por si mismo o a través de la per-
sona que designe para que le represente, cuando
tenga suficiente juicio.

Esta Gltima Ley Organica, deja clara su preten-
sién en su Exposicion de Motivos, donde se indica
que, “ el derecho a la proteccion de la infancia
(...) consiste fundamentalmente en el reconoci-
miento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva
para ejercerlos” igualmente, establece un impor-
tante limite, pues considera que “las limitaciones
que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben
interpretarse de forma restrictiva” reconoce “que
la mejor forma de garantizar social y juridicamen-
te la proteccién a la infancia es promover su auto-
nomia como sujetos. De esta manera podran ir
construyendo progresivamente una percepcion de
control acerca de su situacién personal y de su
proyeccion de futuro”.

Acuden ademés al Convenio de Oviedo de
Derechos Humanos y Biomedicina de 4 de abril
de 1997 (ratificado por Espafa el dia 23 de julio
de 1999), en cuyo articulo 6.2 sefiala que,
*cuando el menor no tenga capacidad para ex-
presar su consentimiento para una intervencion,
ésta solo podra efectuarse con autorizacién de su
representante..., la opinién del menor sera toma-
da en consideracion como un factor que sera tan-
to méas determinante en funcion de su edad y gra-
do de madurez”.

Consideran igualmente que, la diccién del arti-
culo 9.3.c) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los
Derechos y Obligaciones en materia de informa-
cién y documentacién clinica, solo exige dar in-
formacion a los padres de los hijos emancipados o
mayores de dieciséis afios en caso de grave riesgo,
pues, en otro caso, no cabe el consentimiento in-
formado por representacion de tales pacientes.

En este caso, seria precios acudir a la praxis
médica para determinar si la interrupcion volunta-
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ria del embarazo es una intervencion que entrafia
grave riesgo, pues segun esta parte de la opinion,
ello es definitivo para acudir o no al consentimien-
to por representacion.

En definitiva, para los partidarios de esta co-
rriente, la menor que presente suficiente grado de
madurez, podria prestar su exclusivo conocimiento
a la interrupcion voluntaria del embarazo.

En estos casos, se deberia determinar quien va-
lora la capacidad del menor y con base en que pa-
rametros se decide, para ello, hay quienes propo-
nen gue se acuda al andlisis de un psicélogo o al
establecimiento de protocolos sanitarios de aplica-
cidn a esta determinacion.

3.- Derecho del menor a la proteccion de da-
tos de caracter personal relativos a la salud.

Este apartado pretende analizar, de modo su-
cinto, el derecho del menor a la proteccién de da-
tos relativos a la salud y, en que medida, el articulo
13. Cuarto de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, puede afectar a
este derecho a la confidencialidad de datos.

La proteccion de datos esta regulada en la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal que, tiene por objeto,
segln su articulo 1 “garantizar y proteger, en lo que
concierne al tratamiento de los datos personales, las
libertades publicas y los derechos fundamentales de
las personas fisicas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar”; en consecuencia, el
articulo 6 exige el consentimiento del afectado para
el tratamiento de estos datos.

Ello va ligado al deber de secreto que, al res-
ponsable del tratamiento, impone el articulo 10;
este mismo deber de secreto y confidencialidad lo
establecen los articulos 7 y 16.6 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica,
en lo que a los datos relativos a la salud se refiere.

Estas normas no distinguen a los sujetos prote-
gidos en funcién de su edad, pues se refieren, res-
pectivamente, a las “personas fisicas” y al “pa-
ciente”, en consecuencia, estos preceptos son
aplicables también a los menores de edad.

Pues bien con estos antecedentes normativos,
la Agencia Espafiola de Proteccion de datos, en su
Informe 409/2004, concluye que los padres de un
menor de edad, mayor de catorce afios, no podran
acceder a la historia clinica de sus hijos sin el con-
sentimiento de estos.

Estos son los fundamentos en los que se apoya
para alcanzar tal conclusion:

“El acceso a los datos de la historia clinica
constituye una modalidad de ejercicio del derecho
de acceso, regulado por el articulo 15 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cién de datos de Caracter Personal, siendo, como
consagra la Sentencia del Tribunal Constitucional
292/2000, de 30 de noviembre, parte del contenido
esencial del derecho fundamental a la proteccion
de datos y, en consecuencia, parte esencial de un
derecho de la personalidad del afectado cuyos da-
tos son contenidos, en este caso, en la historia cli-
nica, facilitAndose copia de los mismos, como en el
caso planteado en la consulta, consistente en una
copia del informe de la analitica efectuada.

()

Respecto de los mayores de catorce afios, te-
niendo en cuenta lo establecido en el articulo
162.1° del Codigo Civil, se plantea si ha de consi-
derarse que el menor tiene condiciones suficientes
de madurez para ejercer el derecho de acceso, de-
biendo, a nuestro juicio, ser afirmativa la respues-
ta, toda vez que nuestro ordenamiento juridico
viene, en diversos casos, a reconocer a los mayo-
res de catorce afios la suficiente capacidad de dis-
cernimiento y madurez para adoptar por si solos
determinados actos de la vida civil. Baste a estos
efectos recordar los supuestos de adquisicién de la
nacionalidad espafola por ejercicio del derecho
de opciodn o por residencia, que se efectuara por el
mayor de catorce afios, asistido de su representan-
te legal, o la capacidad para testar (con la Unica
excepcion del testamento olégrafo) prevista en el
articulo 662.1 para los mayores de catorce afios.

Por otra parte, debe recordarse que, segln
tiene sefialado la Direccion General de Registros y
del Notariado, en resolucion de 3 de marzo de
1989, ““no existe una norma que, de modo expreso,
declare su incapacidad para actuar validamente
en el orden civil, norma respecto de la cual habri-
an de considerarse como excepcionales todas las
hipétesis en que se autorizase a aquél para obrar
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por si; y no cabe derivar esa incapacidad ni del
articulo 322 del Cadigo Civil, en el que se estable-
ce el limite de edad a partir del cual se es capaz
para todos los actos de la vida civil, ni tampoco de
la representacion legal que corresponde a los pa-
dres o tutores respecto de los hijos menores no
emancipados”. En resumen, la minoria de edad no
supone una causa de incapacitacion (de las regu-
ladas en el articulo 200 del Cddigo Civil), por lo
que aquélla habra de ser analizada en cada caso
concreto a los efectos de calificar la suficiencia en
la prestacién del consentimiento en atencién a la
trascendencia del acto de disposicion y a la madu-
rez del disponente.

En consecuencia, a tenor de las normas referi-
das, cabe considerar que los mayores de catorce
afos disponen de las condiciones de madurez pre-
cisas para ejercitar, por si mismos, el derecho de
acceso a sus datos de caracter personal, sin que
pueda admitirse la existencia de una representa-
cion legal (y, en consecuencia, no acreditada) del
titular de la patria potestad, dado que precisamen-
te estos actos se encuentran excluidos de la men-
cionada representacion por el tan citado articulo
162.1° del Cddigo Civil.

De este modo, si el padre o madre de un mayor
de catorce afios acude a un centro sanitario solici-
tando un informe de analitica o cualquier dato in-
corporado a la historia clinica de su hijo, sin
constar autorizacion alguna de éste, no seria apli-
cable lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley
41/2002, por lo que no deberia procederse a la en-
trega de la informacion en tanto no conste la auto-
rizacion fehaciente del hijo. Por supuesto, salvo en
los supuestos en que el hijo haya sido previamente
sujeto a incapacitacion”.

Pues bien, los partidarios de reconocer y respe-
tar el derecho a la autodeterminacion del menory a
asegurar el ejercicio por si mismos de actos relati-
vos a su personalidad, consideran que el articulo
13.Cuarto, vulnera el derecho a la proteccion de
datos relativos a la salud del menor maduro.

Sin embargo, la reciente Sentencia 330/2010, de
7 de abril del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia ha anulado dos preceptos del Cédigo Deontolé-
gico aprobado por el Colegio de Médicos de Catalu-
fia, en concreto la norma 33 del Cadigo Deontolégico
a cuyo tenor "el médico en caso de tratar a un pa-
ciente menor de edad y cuando lo considere con las
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suficientes condiciones de madurez, habra de respe-
tar la confidencialidad respecto de los padres o tuto-
res y hacer prevalecer la voluntad del menor™.

Sefiala a este respecto la Sentencia,

“Conforme al tenor literal de esta norma,
cuando el médico considere que un paciente me-
nor de edad tiene las suficientes condiciones de
madurez -con independencia de cual sea dicha
edad-, se produciran dos consecuencias ineludi-
bles. Por una parte, "habra de respetar la confi-
dencialidad respecto de los padres o tutores”, lo
gue comporta que éstos no seran informados del
estado de salud del menor que se halla sujeto a su
patria potestad o tutela, en tanto que, por otra,
prevalecera en todo caso la voluntad de aquél so-
bre la de sus padres o tutores.

Resulta obvio que tal regulaciéon contraviene
lo dispuesto en el articulo 9.3.c) de laLey
41/2002, de 14 de noviembre ( RCL 2002, 2650) ,
de Autonomia del Paciente . Segln este precepto,
en los casos en que se trate de menores no incapa-
ces ni incapacitados, pero emancipados o con die-
ciséis afios cumplidos, no cabra prestar el consen-
timiento por representacion. Sin embargo, incluso
en estos casos, los padres deben ser informados en
todo caso, cuando se trate de una actuacion de
grave riesgo, y su opinion sera tenida en cuenta
para la toma de la decision correspondiente.

La norma impugnada no respeta tales pres-
cripciones, desde el momento en que impide que
los padres o tutores sean informados en todo caso,
cuando el médico considere que el menor tiene las
suficientes condiciones de madurez, y hace preva-
lecer la voluntad de éste, sin ponderar en uno y
otro caso las circunstancias de edad y riesgo que
establece el precepto legal.

La manifiesta contradiccion de la norma im-
pugnada con la disposicion legislativa antes rese-
flada conduce, en consecuencia, a la estimacion en
este punto del recurso interpuesto por los acto-
res”.

De todo lo que hasta aqui se ha expuesto, re-
sulta que existe un confuso panorama legal en el
tema del otorgamiento del consentimiento infor-
mado por los menores maduros, a ello contribuye
la heterogeneidad normativa y lo enrocadas que se
encuentran las posiciones de expuestas a lo largo
de este escrito.
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En definitiva, posturas que podriamos denomi-
nar mas progresistas o proclives a reconocer y ga-
rantizar el derecho a la autodeterminacion del me-
nor maduro, esgrimen el derecho que a aquel le
corresponde para acceder por si mismo al sistema
sanitario y disfrutar de sus prestaciones, a obtener
informacién y a decidir con independencia de la
posicién de sus representantes legales, garantizan-
do asi, su derecho a la intimidad, a la integridad.

Por el contrario, posturas mas conservadoras
defienden no solo el derecho de los padres a velar
por sus hijos, sino el derecho de los hijos a que es-
te deber paterno filial se desarrolle debidamente

Es evidente, por tanto que habremos de seguir
buscando férmulas que garanticen el justo equilibrio
entre los derechos de los representantes legales a
asegurar la proteccion del menor y el de éstos ulti-
mos a que se respete su autonomia personal, siem-
pre sin perder de vista que, el fin tltimo de este con-
flicto, es el beneficio del menor, a quien se le debe
garantizar su proteccién y desarrollo integral.
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DEBATE Y CONCLUSIONES.

Tras la presentacion de la ponencia, tuvo lugar
un animado debate, donde, entre otros temas, se
discutio la proyeccion de la objecion de conciencia
al deber de informar previsto en la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, También se disert6 el am-
bito de actuacién de los menores de edad legal.

Finalmente se cuestiond el derecho de objecién
de conciencia, respecto de la interrupcién volunta-
ria del embarazo, por parte del personal sanitario
que acceda a un servicio publico tras la entrada en
vigor de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
pues aquella prestacion asistencial ya forma parte
de la cartera de servicios comunes de la Adminis-
tracion sanitaria.

Esta intervencién puso de manifiesto lo que
consideraba el riesgo de que la conciencia de un
grupo acabara imponiéndose como conciencia uni-
ca y llegara a imposibilitar el correcto funciona-
miento de sistema sanitario.

Como consecuencia de la ponencia inicial y
del debate ulterior, se pueden alcanzar las siguien-
tes conclusiones.

Primera.- Seria recomendable realizar una re-
gulacién competa de la objecion de conciencia que
delimitara con mayor precisién tanto el ambito
subjetivo de aplicacion de la norma- que profesio-
nales sanitarios pueden acceder a este derecho-,
como el objetivo, - para que actuaciones concretas
puede ejercerse este derecho-.

Segunda.- La objecion respecto del deber de
informar previsto en el articulo 14 de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, estd motivada, mas
que por el contenido de la informacion, por su ca-
racter de requisito necesario para acceder a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo.

Tercera.- El derecho civil y el derecho sanita-
rio, ofrecen un tratamiento distinto a la capacidad
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de los menores de edad, a esa dispersion normativa
contribuye el articulo 13.Cuarto de la Ley Orgéni-
ca 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcién voluntaria del embara-
z0, que, sin mencién al grado de madurez de los
menores de edad, autoriza a las mujeres mayores
de dieciséis y diecisiete afios a prestar el consenti-
miento para la interrupcion voluntaria del embara-
Z0 siempre que sus representantes legales hayan
sido debidamente informados.

Cuarta.- Es cuestionable la funcion de valora-
cion, que imputa al médico que practique la interrup-
cion voluntaria del embarazo, el articulo 8 del Real
Decreto 825/2010, de 25 de junio, en relacion con el
articulo 13.CUARTO de la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, pues, al amparo de estos preceptos, sera
este facultativo quien valore la existencia 0 no de un
conflicto grave a los efectos decidir si procede 0 no
informar a los representantes legales de la menor de
edad sobre su intencién de someterse a una interrup-
cion voluntaria del embarazo.

Quinta.- El derecho a la objecion de conciencia,
practicamente por unanimidad, tiene reconocido carta
de naturaleza de derecho fundamental como proyec-
cion del derecho a la libertad ideolégica y de con-
ciencia del articulo 16 de la Constitucién Espariola de
27 de diciembre de 1978 y goza de la proteccion es-
pecial que ofrece el recurso de amparo como resulta
del articulo 53.2 de la Carta Magna.

En todo caso, el reconocimiento del derecho a
la objecion de conciencia deriva de una pondera-
cion de valores y de intereses, en este caso el in-
cumplimiento de un deber justificado por la facul-
tad de actuacion en coherencia con la libertad
ideoldgica y de creencia del articulo 16 de la Cons-
titucion Espafiola y el derecho de la mujer de ac-
ceder a una concreta prestacién sanitaria.

Pues bien, en este pretendido conflicto, debe
prevalecer el derecho a la objecion de conciencia
del profesional sanitario, pues el ejercicio de su de-
recho, no impide el acceso de la mujer a la presta-
cion sanitaria de interrupcion voluntaria del emba-
razo; efectivamente, si todos los profesionales
sanitarios que presten servicio en centros publicos
de un ambito territorial concreto han objetado en
conciencia, la prestacion sanitaria se garantiza con
el traslado de la paciente a un centro privado o, a
otra Comunidad Auténoma, donde si existan facul-
tativos dispuestos a asistirla.
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S
NORMAS DE REMISION Y PRESENTACION DE

COMUNICACIONES CIENTIFICAS

El Comité Cientifico invita a todos los participantes a remitir comunicaciones cientificas al XX Congreso de Dere-
cho y Salud.

Los temas del Congreso para presentacién de Comunicaciones Cientificas se describen en el siguiente listado:
= Sostenibilidad del Sistema Sanitario
= Control del Gasto sanitario.
= Prevencién de efectos adversos y mejora de la calidad asistencial
= Investigacion biomédica.
= Contratacion Administrativa en el &mbito sanitario.
= Colegiacion de los profesionales sanitarios.
= La carrera profesional del personal sanitario

Los interesados en participar deberan enviar al Comité Cientifico un resumen de la propuesta de comunicacion,
segun formato (DinA4, letra Arial 14, interlineado 1,5, maximo 2 paginas por una sola cara) que constarad de los
siguientes apartados:

- Titulo en mayusculas y negrita

- Autor/es, indicando apellidos e iniciales de los autores y centro de trabajo. Se debera subrayar el nombre del
autor responsable de la comunicacion durante la celebracion del Congreso.
Objetivos
Metodologia
Resultados
Conclusiones.

La fecha limite de presentacién de resimenes de comunicaciones sera el 29 DE ABRIL. Una vez aceptado el
resumen por el Comité Cientifico, se deberd presentar el texto completo de la comunicacion con sujecion al si-
guiente formato:

= Normas de presentacion de la comunicacion cientifica

- Los textos completos deberan remitirse antes del 30 DE MAYO DE 2011.

- Su extension deberéa ser entre 10 y 15 paginas,

- Formato: DIN A4, interlineado simple, letra Arial 12 puntos, incluyendo resumen, de 4 a 8 palabras clave y
bibliografia

- Los autores de las comunicaciones deberan indicar si desean que estas sean evaluadas al objeto de ser publi-
cadas en la revista “Derecho y Salud”, publicacion que edita la Asociacion de Juristas de la Salud.

- Tanto los resimenes como las comunicaciones seran evaluados por el Consejo Editorial, asesorado de un
comité de evaluacion formado por Doctores.

- Se remitiran: por correo electronico a presidente@ajs.es y a dlarios@sescam.org, indicando:

0 Asunto: XX Congreso de Derecho y Salud

0 Resumen/Comunicacion:

0 Mesa de Trabajo:

0 Apellidos, nombre, direccién postal, e-mail....

- No se aceptaran resumenes de trabajos que hayan sido expuestos en otros Congresos, ni aquellos recibidos
en fecha posterior. La decision final de aceptacion sera responsabilidad del comité Cientifico y sera inapela-
ble. La responsabilidad de la presentacion recaera en el autor/es quedando el comité organizador exento de
cualquier responsabilidad

- Tras la presentacién de la comunicacion, se entregara certificado acreditativo al responsable de la comuni-
cacion.
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VIl Premio Derecho y Salud (2011)

La Asociacién de Juristas de la Salud convoca el VII DS
Premio Derecho y Salud (2011) para trabajos de estu-
dio e investigacion sobre Derecho Sanitario, conforme

a las siguientes:

BASES

1. CRITERIOS

El VII Premio Derecho y Salud esta destinado a premiar los ESTUDIOS de investigacién publicados (o pen-
dientes de publicar, una vez aprobada su publicacion por el Consejo Editorial) en los nimeros ordinarios de la
Revista Derecho y Salud correspondientes al afio 2011 que aborden temas relacionados con el Derecho, la
Sanidad y/o la Salud.

2. PARTICIPANTES

El VII Premio Derecho y Salud podra ser otorgado tanto a personas individuales como a equipos de trabajo
constituidos al efecto. En ninglin caso podra ser otorgado a miembros del Consejo Editorial ni de la Junta
Directiva de la Asociacion Juristas de la Salud.

3. FORMA

Los investigadores que deseen concurrir al VIl Premio Derecho y Salud, deberan dirigirse ajs@ajs.es ;
dlarios@sescam.org y presidente@ajs.es y enviar sus trabajos por correo electrénico indicando en la remi-
sion la solicitud de publicacion ademas de la intencién de participar en el premio.

Los ESTUDIOS (redactados en castellano) con una extension minima de 20 péaginas y maxima de 80, que
seran originales e inéditos, se presentaran escritos a doble espacio en letra “times new roman” tamarfio 12.

4. PLAZO.

Solamente participaran en la actual convocatoria los ESTUDIOS que se reciban antes del dia 30 de mayo de
2011.

Los ESTUDIOS que se envien con posterioridad al 30 de mayo no podran optar al premio, sin perjuicio de
que el Consejo Editorial decida en todos los casos sobre la procedencia de la publicacion.

5.DOTACION

El VII Premio Derecho y Salud estard dotado con 3.000 euros. En caso de que sea declarado desierto, el
jurado podra proponer diversos accésit hasta la totalidad de la dotacion.

6. JURADO

El Jurado estar&4 compuesto por cinco miembros: el Presidente de la Asociacion de Juristas de la Salud, que
lo sera a su vez del Jurado, el Director y el Secretario del Consejo Editorial de la Revista Derecho y Salud,
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ademés de dos invitados por la Junta Directiva de la Asociacion entre personalidades representativas y de
reconocido prestigio en la disciplina del Derecho Sanitario. Actuara como Secretario el que lo sea de la Aso-
ciacion Juristas de la Salud.

El funcionamiento del Jurado, que podra realizar sus sesiones on-line, se acomodara a las normas conteni-
das en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

El jurado valorara, entre otros aspectos, la calidad cientifica; la concrecion y claridad expositiva; el interés
cientifico, tanto académico como practico; la originalidad y actualidad del tema.

7. FALLO y ENTREGA DEL PREMIO.
El fallo se dara a conocer antes del dia 20 de junio de 2011.

La entrega del premio tendra lugar durante la celebracién del XX Congreso DERECHO Y SALUD, que orga-
niza la Asociacién convocante durante los dias 20, 21 y 22 de junio en Murcia.

8. ACEPTACION DE LAS BASES

Los participantes aceptan en su integridad estas Bases asi como el fallo del Jurado, renunciando a cualquier
reclamacion en relacion con las mismas.

Santiago de Compostela, DICIEMBRE 2010

205



Normas de Publicacion

206

NORMAS DE PUBLICACION

ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

Los originales que se presenten para publica-
cién deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en
profundidad cualquier tema del Derecho Sani-
tario, la extension serd de un minimo de 20 y
un maximo de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que
realicen una cronica, apunte o conclusion bre-
ve respecto a un tema del Derecho Sanitario, la
extensién maxima no podré superar las 15 pé-
ginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNI-
CACIONES debera remitirse por correo elec-
trénico a la redaccion de la revista, indicAndo-
se en el mismo texto original y datos del au-
tor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new
roman”, tamafio 12 para el texto principal y
tamafio 10 para las notas a pie de pagina. No
se utilizaran letras de otros tipos o tamafios de
los indicados, ni subrayados. No deben divi-
dirse las palabras con guiones al final de la li-
nea, ni se dejaran lineas en blanco.

La primera pagina debe incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo
b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y/o
centro de trabajo.

d. Un breve resumen de 20-30 palabras
acompafiado de 3-5 palabras clave (en es-
pafiol e inglés).

e. Nombre y direccion del autor o autores y
direccion (postal o e-mail) al que los lecto-
res pueden dirigir la correspondencia.

f. Fecha de finalizacion del trabajo

Las notas se incluiran en el propio texto, con
formato de numero correlativos (1, 2, 3...), a

pie de pagina, mediante el uso de superindice,
siguiente los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La re-
lacion médico-enfermo, Alianza Editorial,
Madrid 1983, p36 [0 pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Pro-
blemas de justificacion y exculpacion en la
actividad médica” en MIR PUIG, S. (Ed.):
Avances de la medicina y derecho penal,
Barcelona, 1988, p.12 [0 pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS,
Fermin: “Derecho a la intimidad versus
tratamiento de datos sanitario”, Derecho y
Salud, Vol, 9, ntm.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “In-
novacion tecnol6gica y mercado sanitario:
de la macro-regulaciébn a la micro-
regulaciéon”, Ponencia presentada en las
X1V Jornadas de Economia de la Salud:
Cambios en la regulacion sanitaria, Aso-
ciacion de Economia y Salud, Barcelona,
1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES,
Luis Fernando. El internamiento psiquia-
trico en Espafia: de Valencia a Zaragoza
(1409-1808). Rev Cubana Salud Publica.
[online]. Jul.-dic. 2002, vol.28, no.2,
p.224-245.

Los manuscritos seran evaluados anonima-
mente por los miembros del Consejo Editorial
de la Revista, quienes informaran sobre la
conveniencia de su publicacién y, en su caso,
de introducir modificaciones en el texto.



Boletin suscripcién

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n°® 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Raz6n Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:

Cadigo Postal:

Poblacion:

Teléfonols:

Fax:

Direccion e-mail:

DNI/NIF:
FORMA DE PAGO

Transferencia D A la cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacion Bancaria D
Titular de la cuenta:
NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:
Direccion oficina:
Cadigo Entidad: (4 digitos)
Cédigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: ‘ ’ ‘ ‘ ‘ ‘

Importe de la suscripcién 60 euros anuales (dos revistas)

Remitir a:  Asociacién Juristas de la Salud
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a
través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacién Juristas de la Salud”, con
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3° A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los
suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién dirigiendo, a la direccién indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico
con firma electrénica a js@ajs.es, indicando “derechos ARCO".
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Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n® 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a
través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3° A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacién con los socios
en el marco de las actividades propias de la entidad, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicion dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION

Nombre:

Primer apellido:

Segundo apellido:

Direccion:

Cédigo Postal:

Poblacion:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:

DNI/NIF:
DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:

NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccion oficina:
Cédigo Entidad:

Cadigo Sucursal:

Digitos de Control:

(4 digitos)
(4 digitos)

@ di

itos)

Cuenta:

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)

Lugar de trabajo:
Cargo:
Direccion:

Cédigo Postal:

Cuota de la Asociacion 80 euros anuales

Remitir a:  Asociacién Juristas de la Salud
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

electronica a js@ajs.es, indicando “derechos ARCO".
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