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RESUMEN

Se analiza en el presente trabajo un examen preli-
minar de los supuestos y de las circunstancias de la rea-
lidad que pueden resultar determinantes del estableci-
miento de un marco de responsabilidad en la gestion y
ordenacion de la actividad prestacional en la pandemia
que estamos sufriendo estos dias y que plantea algunas
cuestiones que van a suponer o a exigir una reformula-
cion de algunos de los postulados basicos de la institu-
cion de la responsabilidad patrimonial del Estado para
deslindar el hecho: la pandemia, de la actuacion de los
Poderes Publicos en su reparacion o minimizacion.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad sanitaria, Responsabilidad pa-
trimonial, Sistema Nacional de Salud, Pandemia,
Fuerza mayor.

ABSTRACT

A preliminary examination of the assumptions and
circumstances of reality that may be determinants of
the establishment of a framework of responsibility in
the management and organization of the performance
activity in the pandemic that we are experiencing the-
se days, is analyzed in this work and that raises some
questions that are going to suppose or demand a re-
form of some of the basic postulates of the institution of
the patrimonial responsibility of the State to delimit the
fact: the pandemic, of the action of the Public Powers
in its repair or minimization.

KEYWORDS

Health responsibility, Patrimonial responsibility,
National Health System, Pandemic, Force majeure.
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO
GENERAL

Es realmente complejo intentar, en este momen-
to, cualquier sistematizacion y evaluacion de los
efectos de una crisis sanitaria como la que estamos
viviendo. La magnitud de la crisis, la insuficiencia
de medios en la que se ha desarrollado, el tiempo,
la intensidad y la propia complejidad han puesto
en cuestion algunos de los postulados esenciales en
los que habiamos asentado los paradigmas mas evi-
dentes de las relaciones juridicas y, en este caso, de
las de caracter prestacional. Las referencias conti-
nuas o muy aproximadas a la calidad y la solvencia
del sistema prestacional de la sanidad espafiola se
ha puesto, qué duda cabe, en entredicho y aunque
desde la perspectiva de la épica podamos aludir a
una victoria ganada por los profesionales es mas que
evidente que, desde una perspectiva organizativa y
de servicio, quedan muchas dudas que se proyectan
sobre el sistema que debe subvenir las necesidades
no solo en situaciones de normalidad sino, también,
minimamente, en las situaciones de anormalidad.

A estos elementos ligados a la percepcion social
de la crisis podemos afiadir otros mas técnicos rela-
tivos a la desvertebracion real del sistema nacional
de salud, a la pérdida de la informacién como ele-
mento de colaboracién interadministrativa, la falta
de desarrollo del sistema de informacion comun y
de cohesion entre subsistemas sanitarios, la degra-
dacion de la alta inspeccion o la falta de impulso
al sistema o a los programas de desarrollo conjunto
hacen que un sistema compuesto, como es el sanita-
rio, responda mejor o peor a una crisis o a una emer-
gencia como la planteada. Es evidente que éstos
son planteamientos mucho mas estructurales y que,
en un supuesto como el presente, no contribuyen a
identificar la cuestion que nos proponemos analizar
como es la de la responsabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe apuntar que si
recomponer la normalidad costara tiempo, analizar
las repercusiones y las consecuencias en el plano
juridico abre un terreno, en gran medida, desconoci-
do y con perfiles inéditos para el exégeta normativo
ya que los esquemas de responsabilidad van a venir
muy vinculados a la propia intensidad de la crisis y a
las condiciones de operatividad dentro de la misma.

El analisis que aqui se pretende se centra, funda-
mentalmente, en la responsabilidad institucional de
las Administraciones Publicas como consecuencia
de su actuacién en la crisis. Este analisis es, esen-
cialmente, objetivo y sin entrar en este momento
y por razones puramente metodologicas en la de-
limitacion subjetiva y, por tanto, en la concrecion
dentro del propio sistema nacional de salud de las
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responsabilidades concretas y de la imputacion a
uno u otro subsistema territorial. Es este un debate
apasionante pero que, en el tiempo actual, exige una
consideracion previa de caracter objetivo que anali-
ce las peculiaridades del marco de responsabilidad
en un supuesto como el presente y que constituye,
por tanto, el principal objetivo de este trabajo.

El analisis parte de una premisa esencial: el
intento de identificacion de las medidas adoptadas
en el ambito del estado de alarma que han afecta-
do, de forma diferente, a la sanidad publica y a la
privada. Desde este conocimiento y presentacion se
trata de analizar los supuestos de eventual respon-
sabilidad administrativa. Este esquema, pensado en
clave de entidades y organizaciones, se completa,
en un momento posterior, con el analisis, también
desde la perspectiva de la responsabilidad, de los
efectos sobre el servicio prestado a los ciudadanos
y a los usuarios. El propio servicio, el acceso al
ambito prestacional y a los instrumentos esenciales
de la asistencia sanitaria constituyen el segundo de
los ejes del analisis. El tercero, para conseguir una
vision de conjunto, es analizar como puede haber
afectado a la atencion sanitaria en el ambito privado
la regulacion y la centralizacion del mercado y las
eventuales ineficiencias de éste en la prestacion de
los propios servicios. El conjunto de la reflexion in-
cluye un apunte sobre la incidencia de las medidas
en el ambito del aseguramiento de la responsabili-
dad patrimonial que tienen contratado un importante
nimero de Administraciones Publicas y que tendran
que valorar si las circunstancias analizadas suponen
una alteracion de las reglas del aseguramiento.

En sintesis, se trata de presentar una vision de
conjunto de los supuestos de responsabilidad con
una concepcidn que analiza la responsabilidad pu-
blica y la privada en un mismo contexto y con un
mismo fundamento: la crisis del Covid-19 y las me-
didas adoptadas por las autoridades para su subven-
cion o reduccion.

IL. UN INTENTO DE SISTEMATIZACION
DE LA NORMATIVA SANITARIA
ADOPTADA EN EL MARCO DE LA
EMERGENCIA SANITARIA

El conjunto del sistema sanitario publico y pri-
vado se ha visto transformado en muy pocos dias.
Se trata, qué duda cabe, de una transformacion de
urgencia y sin una verdadera consistencia mas alla
de la atencion puntual de las necesidades que se van
conociendo o precisando. De ahi que su propia con-
sistencia, en términos de sistema o de ordenamiento
conjunto, dejen, en muchos casos importantes in-
cognitas para el operador juridico.

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |
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La lectura del conjunto de disposiciones que se
han dictado en el marco normativo disperso y no
siempre coordinado desde la perspectiva de la or-
denacion sanitaria de la crisis puede resumirse en
la forma que se muestra seguidamente para cada
uno de los ambitos a los que afectan las reformas,
esto es, para las obligaciones publicas y privadas.
Su analisis se presenta esencial teniendo en cuenta
que lo que se trata es de formar un criterio especifi-
co sobre la actuacion de los Poderes Publicos para
centrar los términos de nuestro analisis que se aparta
asi del marco general de actuacion para situarse en
el concreto derivado de las actuaciones realizadas.

Sintéticamente resefiadas podemos referirnos a
las siguientes regulaciones como las mas importan-
tes de las dictadas en esta materia en relacion con el
intento de solventar la situacion de crisis sanitaria.

2.1 Medidas que inciden en el ambito de la sa-
nidad privada imponiendo obligaciones y admi-
tiendo requisas

Sintéticamente podemos referirnos a las si-
guientes:

A) Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el quese declara el estado de alarma para la

gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19'

Este Real Decreto contiene un conjunto de me-
didas que afectan a la sanidad en su conjunto. Es-
pecificamente, el articulo 8 admite la posibilidad de
requisas temporales y prestaciones personales obli-
gatorias vinculadas todas ellas a la colaboracion en
la mitigacion de la situacion de crisis sanitaria.

En concreto, establece que:

«... Requisas temporales y prestaciones perso-
nales obligatorias.

1. De conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo once b) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, las autoridades competentes delegadas po-
dran acordar, de oficio o a solicitud de las comu-
nidades autonomas o de las entidades locales, que
se practiquen requisas temporales de todo tipo de
bienes necesarios para el cumplimiento de los fines
previstos en este real decreto, en particular para la
prestacion de los servicios de seguridad o de los
operadores criticos y esenciales. Cuando la requisa
se acuerde de oficio, se informara previamente a la

1  https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-3692
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Administracion autonomica o local correspondien-
te.

2. En los mismos términos podra imponerse la
realizacion de prestaciones personales obligatorias
imprescindibles para la consecucion de los fines de
este real decretoy.

Pero, al margen de esta determinacidon general
que opera en el plano material, sus articulos 12 y
13 adoptan una serie de medidas dirigidas a reforzar
al sistema nacional de salud (SNS, en adelante) en
todo el territorio nacional:

* Todas las autoridades civiles sanitarias y los
funcionarios quedan bajo las ordenes directas
del Ministro de Sanidad en cuanto sea necesario
para la proteccion de personas, bienes y lugares
pudiendo imponérseles servicios extraordina-
rios por su duracion o por su naturaleza.

* Y como medidas para el aseguramiento del
suministro de bienes y servicios necesarios para
la proteccion de la salud publica, se afirma que
el Ministro de Sanidad podra:

«a) Impartir las 6rdenes necesarias para
asegurar el abastecimiento del mercado y el
funcionamiento de los servicios de los cen-
tros de produccion afectados por el desabas-
tecimiento de productos necesarios para la
proteccion de la salud publica.

b) Intervenir y ocupar transitoriamente
industrias, fabricas, talleres, explotaciones
o locales de cualquier naturaleza, incluidos
los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de titularidad privada, asi como
aquellos que desarrollen su actividad en el
sector farmacéutico.

c) Practicar requisas temporales de todo
tipo de bienes e imponer prestaciones perso-
nales obligatorias en aquellos casos en que
resulte necesario para la adecuada protec-
cion de la salud publica, en el contexto de
esta crisis sanitaria».

Esto nos permite apuntar que hasta aqui las me-
didas en el ambito de la sanidad privada que mas
directa y claramente han afectado se centran en su
plena disponibilidad para contribuir a la mejora en
la situacion y las medidas de requisa de material.
Sefialamos este instrumento porque, conceptual-
mente hablando, es mas extravagante que las mo-
dificaciones operativas que se han realizado en el
ambito publico que, finalmente, tienen una referen-
cia financiera comun y un elemento de vertebracion

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |
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bajo el propio concepto de SNS. En este contexto
las obligaciones frente a terceros ajenos al sistema
son, ciertamente, mas inéditas y, por tanto, mas re-
sefables en este momento.

Se trata de dos medidas de alcance diferente ya
que mientras las requisas tienen un régimen espe-
cifico determinado en el articulo 51 y concordantes
de la vigente Ley de 16 de diciembre de 1954 de
Expropiacion forzosa (LEF, en adelante), que se re-
fieren a la disponibilidad, que habria que determinar
en funcion de su alcance real y con el frontispicio
final del articulo 120 de la LEF cuando sefiala que:
«...Cuando por consecuencias de graves razones de
orden o seguridad publicos, epidemias, inundacio-
nes u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por
las Autoridades civiles medidas que implicasen des-
truccion, detrimento efectivo o requisas de bienes
o derechos de particulares sin las formalidades que
para los diversos tipos de expropiacion exige esta
Ley, el particular dafado tendra derecho a indemni-
zacion de acuerdo con las normas que se sefalan en
los preceptos relativos a los dafios de la ocupacion
temporal de inmuebles y al justiprecio de los mue-
bles, debiendo iniciarse el expediente a instancia del
perjudicado y de acuerdo con tales normas...».

B) Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por
el que se adoptan determinadas medidas urgen-
tes en el ambito economico y para la proteccion
de la salud publica’

Basicamente se refiere al ambito sanitario priva-
do en el marco de esta Disposicion la modificacion
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Me-
didas Especiales de Salud publica. Especificamen-
te el articulo 4, que se refiere a los medicamentos,
productos sanitarios o productos necesarios para la
proteccion de la salud y admite la posibilidad de un
suministro centralizado.

C) Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por
la que se adoptan medidas en materia de re-
cursos humanos y medios para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el

Covid-19°

El apartado séptimo se refiere a la apertura al
publico de establecimientos médicos en los siguien-
tes términos:

«A efectos de interpretacion del articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion

2 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3434

3 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3700.pdf
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de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, se entienden por establecimien-
tos médicos aquellos en los que se requiere la
prestacion, por parte de profesionales sanitarios,
de la asistencia necesaria para resolver proble-
mas de salud que puedan tener una evolucion
desfavorable si se demora su tratamiento».

El apartado octavo es del siguiente tenor:

«Puesta a disposicion de las comunidades auto-
nomas de medios y recursos sanitarios de otras
Administraciones Publicas y de centros y esta-
blecimientos sanitarios privados.

Durante el tiempo en el que por la progresion o
afectacion de la epidemia de COVID-19 no se pue-
da atender adecuadamente la asistencia sanitaria de
la poblacion con los medios materiales y humanos
adscritos a cada comunidad auténoma, éstas tendran
a su disposicion los centros y establecimientos sani-
tarios privados, su personal, y las Mutuas de acci-
dentes de trabajo».

D) Orden SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre
adopcion de disposiciones y medidas de con-
tencion y remision de informacion al Ministerio
de Sanidad ante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19*

Es el apartado quinto de la Orden el que esta-
blece que:

«...Las comunidades autonomas y los centros
hospitalarios publicos que atiendan casos de
COVID-19, deberan remitir la informacion con-
tenida en los anexos de la presente orden.

Asimismo, deberan remitir la informacion con-
tenida en los anexos los centros hospitalarios priva-
dos, que atiendan casos de COVID-19 y dispongan
de camas de UCI, reanimacién o recuperacion post-
anestesiay.

E) Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por la
que se establecen como servicios esenciales de-
terminados centros, servicios y establecimientos
sanitarios’®

En relacion con lo aqui analizado, es el articulo
2 de la norma el que establece que:

«... Centros, servicios y establecimientos sani-
tarios de caracter esencial.

4 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3702.pdf

5 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4211
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Se determinan como servicios esenciales a los
efectos previstos en el articulo 1 del Real Decreto-
ley 9/2020, de 27 de marzo, los centros, servicios y
establecimientos sanitarios previstos en el Anexo®».

F) Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto economico del COVID-19’

Se establece un amplio esquema de financiacion
para el conjunto de las Administraciones Publicas
en relacion con la situacion de emergencia en la que
se encuentran.

Especificamente, el articulo 7 modifica el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de

6 Sobre la relacion de centros, servicios y
establecimientos sanitarios que se determinan como servicios
esenciales, determina el Anexo de la Orden SND/310/2020 lo
siguiente:

«Se determinan como servicios esenciales los siguientes
centros, servicios y establecimientos sanitarios previstos en
el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se
establecen las bases generales sobre autorizacion de centros,
servicios y establecimientos sanitarios:

C.1 Hospitales (centros con internamiento).

C.2 Proveedores de asistencia sanitaria sin internamiento
encuadrados en alguna de las siguientes tipologias:

C.2.1 Consultas médicas.

C.2.2 Consultas de otros profesionales sanitarios.

C.2.3 Centros de atencion primaria.

C.2.4 Centros polivalentes.

C.2.5 Centros especializados con en el siguiente detalle:
C.2.5.1 Clinicas dentales: ante situaciones de urgencia.
C.2.5.2 Centros de reproduccion humana asistida:

unicamente ante procesos programados o ya iniciados.

C.2.5.3 Centros de interrupcion voluntaria del embarazo.
C.2.5.4 Centros de cirugia mayor ambulatoria: ante situaciones
de urgencia.

C.2.5.5 Centros de dialisis.

C.2.5.6 Centros de diagnostico.

C.2.5.7 Centros moviles de asistencia sanitaria: deben ser
considerados como esenciales en tanto en cuanto el centro sea
considerado como servicio esencial por parte de la autoridad
sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén ubicados.

C.2.5.8 Centros de transfusion.

C.2.5.9 Bancos de tejidos.

C.2.5.10 Centros de reconocimiento.

C.2.5.11 Centros de salud mental.

C.2.590 Otros centros especializados: deben ser
considerados como esenciales en tanto en cuanto el centro sea
considerado como servicio esencial por parte de la autoridad
sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén ubicados.

C.3 Servicios sanitarios integrados en una organizacion no
sanitaria: deben ser considerados como esenciales en tanto en
cuanto el servicio se ubique en una organizacion considerada
como esencial o sean considerados como esenciales por parte
de la autoridad sanitaria de la comunidad auténoma en el que
estén ubicados.

Establecimientos sanitarios:

E.1 Oficinas de farmacia.

E.2 Botiquines.

E.3 Opticas.

E.4 Ortopedias.

E.5 Establecimientos de audioprotesis».

7 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3580
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julio, de modo que su articulo 94.3 queda redactado
como sigue:

«3. El Gobierno podra regular el mecanismo de
fijacion de los precios de los medicamentos y
productos sanitarios no sujetos a prescripcion
médica, asi como de otros productos necesarios
para la proteccion de la salud poblacional que se
dispensen en el territorio espaifiol, siguiendo un
régimen general objetivo y transparente.

Cuando exista una situacidon excepcional sani-
taria, con el fin de proteger la salud publica, la Co-
mision Interministerial de Precios de los Medica-
mentos podra fijar el importe maximo de venta al
publico de los medicamentos y productos a que se
refiere el parrafo anterior por el tiempo que dure di-
cha situacion excepcionaly.

G) Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo,
por el que se adoptan medidas complementa-
rias, en el ambito laboral, para paliar los efec-
tos derivados del COVID-19*

El articulo 1 del Real Decreto-ley establece que:

«... Mantenimiento de actividad de centros sa-
nitarios y centros de atencion a personas ma-
yores.

1. Durante la vigencia del estado de alarma
acordado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus po-
sibles prorrogas, se entenderan como servicios
esenciales para la consecucion de los fines des-
critos en el mismo, cualquiera que sea la titula-
ridad, publica o privada o el régimen de gestion,
los centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, que determine el Ministerio de Sanidad, asi
como los centros sociales de mayores, personas
dependientes o personas con discapacidad, en
los términos especificados por el Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030.

2. De conformidad con dicho caracter esencial,
los establecimientos a que se refiere el apartado
anterior deberan mantener su actividad, pudien-
do unicamente reducir o suspender la misma
parcialmente en los términos en que asi lo per-
mitan las autoridades competentes».

H) Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo,
por el que se regula un permiso retribuido re-
cuperable para las personas trabajadoras por

8 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
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cuenta ajena que no presten servicios esen-
ciales, con el fin de reducir la movilidad de la
poblacion en el contexto de la lucha contra el
COVID-19°

El denominado permiso retribuido recuperable
se contempla en el articulo 1.2. del Real Decreto-
ley cuando sefiala que:

«...2. No obstante, quedan exceptuados del am-
bito de aplicacion: a) Las personas trabajadoras
que presten servicios en los sectores calificados
como esenciales en el anexo de este real decre-
to-ley...».

Finalmente, la Disposicion adicional quinta afia-
de que:

«.... Personal de empresas adjudicatarias de
contratos del sector publico.

El permiso retribuido recuperable regulado en
este real decreto-ley no resultara de aplicacion a las
personas trabajadoras de las empresas adjudicata-
rias de contratos de obras, servicios y suministros
del sector publico que sean indispensables para el
mantenimiento y seguridad de los edificios y la ade-
cuada prestacion de los servicios publicos, incluida
la prestacion de los mismos de forma no presencial,
todo ello sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer fren-
te al impacto econdomico y social del COVID-19...»

1) A modo de conclusion: la afeccion potencial a
los derechos de la sanidad privada como conse-
cuencia o derivadas de la crisis sanitaria

El conjunto de disposiciones que se acaban de
analizar nos muestra que la normativa dictada du-
rante la situacion de emergencia ha supuesto una
movilizacion directa mediante la puesta a dispo-
sicion del conjunto del sistema sanitario de orden
privado.

Los términos de dicha utilizacion deben enten-
derse referidos a la situacion concreta de cada en-
tidad y a los términos y el alcance que hayan de-
terminado las autoridades sanitarias publicas en la
derivacion u ocupacion de la totalidad o parte de los
sistemas sanitarios concretos.

De alguna forma puede decirse que los términos
de la movilizacion son concretos y que el dafio de
dicha movilizacidon no estd en la formulacion ted-
rica de la eventual puesta a disposicion sino en la

9 https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2020-4166
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disposicion real que estara en funcion del uso de la
habilitacion que hayan hecho las autoridades.

En otro orden de cosas, y por lo que a las requi-
sas se refiere, es necesario mantener practicamen-
te la misma tesis que no es otra que la de referir a
la verdadera utilizacion y prueba de esta los dafios
causados.

En todo caso, ambas cuestiones son la que deter-
minan la afeccion directa de las entidades de la sani-
dad privada al compromiso publico y a la obligacion
publica a la que se refieren las disposiciones citadas.

2.2 Un minimo apunte en relacion con el Sistema
Nacional de Salud

En el mismo esquema y con la misma sistema-
tica que hemos utilizado para listar las principales
afecciones al sistema privado de gestion podemos
senalar, ahora, las modificaciones que se han efec-
tuado en lo publico, en las normas de emergencia en
relacion con el SNS. Podemos identificarlas con las
siguientes:

A) Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo'’

El articulo 12 se titula «medidas dirigidas a re-
forzar el Sistema Nacional de Salud en todo el te-
rritorio nacional» y arranca atribuyendo al Ministro
de Sanidad la direccion de las autoridades civiles
sanitarias de las Administraciones Publicas del con-
junto del territorio nacional para la proteccion de
personas, bienes y lugares pudiendo imponer a los
funciones y trabajadores servicios extraordinarios
por su duracién y o por su naturaleza.

Este precepto se completa con la inclusion de
los centros y establecimientos sanitarios de caracter
militar y los de caracter privado.

B) Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo'!

El articulo 4 modifica la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales de salud publi-
ca y determina, como anteriormente se ha sefialado,
la posibilidad de establecer el suministro centrali-
zado por la Administracion de los medicamentos
cuando pudieran presentarse dificultades de abaste-
cimiento y condicionar su prescripcion a la identifi-
cacion del riesgo.

10 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-3692

11 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3434
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C) Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por
la que se adoptan medidas en materia de re-
cursos humanos y medios para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el

Covid-19"?

Esta orden tiene por objeto el establecimiento de
medidas especiales en materia de recursos humanos
y medios para reforzar el Sistema Nacional de Salud
en todo el territorio nacional, en desarrollo y apli-
cacion de lo previsto en el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19.

No es el momento de detallarlas, pero si de
apuntar que se refieren a los profesionales sanitarios
en formacion (art. 2); a la contratacion de personal
facultativo y no facultativo (art. 3); a la reincorpora-
cion de profesionales sanitarios en situacion de jubi-
lacion (art. 4); a la reincorporacion de los profesio-
nales con dispensa por la realizacion de funciones
sindicales (art. 5); la contratacion de estudiantes de
los grados de medicina y enfermeria; etc.

El apartado 10 de la Orden en cuestion determi-
na que:

«... Las comunidades autonomas podran adop-

tar las medidas necesarias para garantizar la pro-
teccion de personas, bienes y lugares, pudiendo
imponer a los empleados publicos y trabajado-
res al servicio de las mismas, cualquiera que sea
su categoria profesional, servicios extraordina-
rios por su duracion o por su naturaleza.

2. Las medidas que se adopten podran ir dirigi-
das a la encomienda de funciones distintas de las
correspondientes al puesto de trabajo, categoria
o especialidad, asi como medidas de movilidad
geografica...».

En esta Orden se produce, igualmente, una trans-
formacion del concepto de establecimiento médico.
En concreto, el apartado 7 sefiala que «... A efectos
de interpretacion del articulo 10 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se en-
tienden por establecimientos médicos aquellos en
los que se requiere la prestacion, por parte de pro-
fesionales sanitarios, de la asistencia necesaria para
resolver problemas de salud que puedan tener una
evolucion desfavorable si se demora su tratamien-
to...». Conviene tener en cuenta que introduce la
mencion al concepto de establecimiento médico no

12 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3700.pdf
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por referencia genérica a lo que la legislacion prevé
sino a la actividad material, esto es, a la prestacion
de asistencia necesaria para solventar problemas de
salud siempre que dicha atencion se realice por pro-
fesionales sanitarios.

En el plano de la puesta a disposicion, el aparta-
do 8 de la misma Orden establece, por su parte, que:
«... Durante el tiempo en el que por la progresion o
afectacion de la epidemia de COVID-19 no se pue-
da atender adecuadamente la asistencia sanitaria de
la poblacion con los medios materiales y humanos
adscritos a cada comunidad auténoma, estas tendran
a su disposicion los centros y establecimientos sani-
tarios privados, su personal, y las Mutuas de acci-
dentes de trabajo».

Finalmente, el apartado 9 de la citada Orden
alude a la habilitacién de espacios para uso sanita-
rio. Especificamente sefiala que «... Las autoridades
sanitarias competentes de la comunidad auténoma
podran habilitar espacios para uso sanitario en loca-
les publicos o privados que reunan las condiciones
necesarias para prestar atencion sanitaria, ya sea en
régimen de consulta o de hospitalizacion...».

D) Orden SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre
adopcion de disposiciones y medidas de con-
tencion y remision de informacion al Ministerio
de Sanidad ante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19"3

En el apartado 3 de la sefialada Orden se regu-
la un deber de comunicacion y colaboracion en la
siguiente forma: «...Las comunidades autonomas
deberan comunicar al Ministerio de Sanidad en un
plazo de tres dias todas las disposiciones y medidas
de contencion que las autoridades competentes de
las comunidades auténomas y de las entidades lo-
cales hayan adoptado con ocasion del coronavirus
COVID-19 hasta el momento de entrada en vigor
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en los
ambitos contemplados en el apartado cuarto...».

Esta determinacion se completa, en el apartado
5 con la obligacion consistente en que «...Las co-
munidades autonomas deberan remitir al Ministerio
de Sanidad la informacion epidemiologica, de situa-
cion de la capacidad asistencial y de necesidades de
recursos humanos y materiales, en los términos es-
tablecidos en el Anexo de esta orden...».

E) Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por
la que se establecen como servicios esenciales

13 https:// www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3702.pdf
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determinados centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios’?

De esta Orden cabe destacar que su articulo 2
menciona como centros esenciales los previstos
en un anexo que se incorpora a la propia orden. Se
trata de considerar como tales a los centros, servi-
cios y establecimientos previsto en el Real Decreto
1277/2003, de 10 de octubre. Este Real Decreto es
el que determina las bases generales sobre autoriza-
cion de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios y regula las bases generales para la autorizacion
de centros, servicios y establecimientos, su clasifi-
cacion y la catalogacion y registro.

F) Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto economico del COVID-19%

Aunque sea unicamente desde una perspectiva
presupuestaria, el articulo 1° del Real Decreto-Ley
contiene la concesion de un crédito extraordinario
en el Ministerio de Sanidad para gastos extraordi-
narios del SNS.

G) Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo,
por el que se adoptan medidas complementa-
rias, en el ambito laboral, para paliar los efec-
tos derivados del COVID-19'

Nos interesa, a estos efectos, lo previsto en el ar-
ticulo 1 del Real Decreto-ley 9/2020, que se refiere
al mantenimiento de la actividad de centros sanita-
rios y centros de atencion de mayores. En concreto
sefala que:

«... 1. Durante la vigencia del estado de alar-
ma acordado por el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus po-
sibles prorrogas, se entenderan como servicios
esenciales para la consecucion de los fines des-
critos en el mismo, cualquiera que sea la titula-
ridad, publica o privada o el régimen de gestion,
los centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, que determine el Ministerio de Sanidad, asi
como los centros sociales de mayores, personas
dependientes o personas con discapacidad, en
los términos especificados por el Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030.

14 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4211

15 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3580

16 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
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2. De conformidad con dicho caracter esencial,
los establecimientos a que se refiere el apartado
anterior deberan mantener su actividad, pudien-
do Unicamente reducir o suspender la misma
parcialmente en los términos en que asi lo per-
mitan las autoridades competentes...».

H) Orden SND/344/2020, de 13 de abril por la
que se establecen medidas excepcionales para
el refuerzo del Sistema nacional de Salud y la

contencion de la crisis sanitaria ocasionad por
el Covid-19"

El apartado Primero de la misma dice lo si-
guiente:

«... Las comunidades autonomas tendran a
su disposicion los centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios de diagndstico clinico de
titularidad privada ubicados en su comunidad
auténoma que no estén prestando servicio en el
Sistema Nacional de Salud, asi como su perso-
nal.

2. En todo caso, la realizacion de pruebas diag-
noésticas por los citados centros, servicios y
establecimientos de diagnostico clinico para
la deteccion del COVID-19 quedarad sujeta al
cumplimiento de los requisitos establecidos en
el apartado segundo.

3. La puesta a disposicion de medios a que se
refiere el apartado 1 incluye la posibilidad de
adoptar las medidas necesarias para la regula-
cion de los precios de las pruebas diagnosticas
para la deteccion del COVID-19, con el objeto
de evitar situaciones abusivas en el acceso a este
servicio...»'s.

17 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4442

18 Lo dispuesto en el precepto se completa en lo que de-
termina el apartado Tercero de la Orden SND/344/2020, segin
el cual:

«l. Todos los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de diagnéstico clinico, con independencia de su
titularidad, deberan notificar a la autoridad sanitaria competente
de la comunidad auténoma en la que se encuentren ubicados
y/o presten sus servicios, los casos de COVID-19 confirmados
de los que hayan tenido conocimiento tras la realizacion de las
correspondientes pruebas diagnosticas.

2. Asimismo, cualquier entidad de naturaleza publica o pri-
vada que, en relacion con las pruebas diagnosticas para la de-
teccion del COVID-19 adquiera hisopos para toma de muestras,
medio de transporte de virus, reactivos de inactivacion, kits de
extraccion de 4cidos nucleicos o reacciones de PCR, o test ra-
pidos diagndsticos debera ponerlo en conocimiento de la auto-
ridad sanitaria competente de la comunidad auténoma en la que
se encuentren ubicados y/o presten sus servicios, con indicacion
expresa del tipo de material, nimero de unidades adquiridas y
destino de uso. .

3. La informacién a la que se refiere este apartado debera
ser comunicada a la mayor brevedad posible, correspondiendo a
la autoridad sanitaria competente de cada comunidad auténoma

12


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4211
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4211
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3580
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3580
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4442
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4442

DS

I Alberto Palomar Olmeda

Esta regulacion se completa con la manifesta-
cion, en el apartado Segundo, de que las pruebas
diagndsticas deben ser prescritas por un facultativo
de acuerdo con las directrices, instrucciones y cri-
terios acordados al efecto por la autoridad sanitaria
competente.

III. LOS GRANDES FOCOS DE LA
REFLEXION RELATIVA A LA
RESPONSABILIDAD

3.1 Doctrina general y acotacion metodolégica

A) Consideraciones generales y marginacion
de la responsabilidad penal

Como consecuencia de la actuacion de los Po-
deres Publicos en la crisis sanitaria se han empeza-
do a plantear si algunas de las acciones u omisiones
en que han concurrido en estos dias pueden generar
algun tipo de responsabilidad de las autoridades ad-
ministrativas, en particular, y del Estado en su con-
junto, en general.

Esta posibilidad admite, claro esta, diversas
consideraciones y posibilidades de analisis. La mas
sugerente es la de analizar si la actuacion o la inac-
cion inferior o0 mas controlada de los Poderes Publi-
cas podria haber minorado los efectos y la intensi-
dad de una crisis como la que estamos padeciendo.
Esta accion-inaccion se ha identificado, al menos en
términos de la opinion publica, en dos hechos ob-
jetivos: el primero, la propia existencia previa de
una crisis sanitaria idéntica en conformacion e in-
tensidad en otras partes del mundo; y, el segundo,
la advertencia o la interlocucion que las autoridades
espafiolas mantuvieron con las organizaciones sani-
tarias de caracter internacional y que podrian, even-
tualmente, haber conformado un estado de opinion
en el que podrian haberse adoptado medidas para
prevenir, evitar la extension o minorar los efectos
del virus".

establecer el procedimiento concreto para su remision.

4. Las comunidades autéonomas trasladaran al Ministerio
de Sanidad, cuando este lo requiera, la informacion referida en
este apartado que solicite.

Una vez recibida esta informacion, el Ministerio de Sani-
dad podra adoptar, en su caso, las medidas oportunas en aten-
cioén a criterios de necesidad y urgencia, con el objetivo de ga-
rantizar los principios de equidad y cohesion...».

19 Con origen en los medios de comunicacion y en las
intervenciones en el Parlamento en los debates sobre la prorroga
de los Reales Decretos de declaracion de alarma podriamos in-
tentar sefialar los siguientes hechos en el plano de la advertencia
y el conocimiento previo de la situacion:

1) Desde hace mas de 3 meses Espafia ha sido advertida por
la OMS y por el Centro Europeo para el Control y Prevencion
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Es lo cierto que, aun el supuesto de que pudiera
considerarse que tales advertencias proporcionaron
un conocimiento mas o menos indiciario de la gra-
vedad de la situacion incidiria, desde una perspecti-
va técnica, en la previsibilidad de la situacion, pero
no, claro esta, en la posibilidad de evitacion. Se trata
de conceptos juridicos diferentes que forman parte
de los matices que la jurisprudencia va realizando y
que deben servir de fundamento para el analisis que
aqui se realiza.

Los elementos del debate y la propia conforma-
cion de este no son sencillos, como reiteraremos al-
gunas veces, porque no es «limpio» ya que vincula
la responsabilidad con la de caracter politico y ahi
casi todos los esquemas logicos saltan por los ai-
res. Es lo cierto que se trata, al menos, de un debate
novedoso y complejo que, en el fiel de la balanza,
pone como contrapeso la idea de que otros muchos
poderes publicos podrian haber estado en la misma
situacion sin que realmente ninguno de ellos lo haya
podido prever o, cuando menos, evitar la emergen-
cia o, incluso, los que lo despreciaron inicialmente
-caso del Reino Unido- acabaron teniéndola en una
magnitud nada despreciable.

En este punto queda, por tanto, expuesto
que los términos del presupuesto esencial de la

de Enfermedades. Sin embargo, el Gobierno contest6 a la re-
clamacion de la OMS diciendo literalmente que: «Esparia no
va a tener mas alld de algun caso diagnosticado, que no habra
transmision local o como mucha limitada y controladay.

2) El 3 de febrero la OMS advirtié que las medidas de
control y de prevencion son absolutamente esenciales para ga-
rantizar que los trabajadores sanitarios estén protegidos frente
al virus. Sin embargo, el Gobierno contesto textualmente que
«Esparia tiene suficientes suministros de equipos personales de
emergenciay.

3) El 11 de febrero la OMS insistio en la urgente necesidad
de adquirir equipamientos de proteccion y solo 2 dias después
la UE advirti6 del riesgo de desabastecimiento de productos sa-
nitarios. Pero, el Gobierno afirmé que «Esparia ya habia imple-
mentado las medidas preventivas y preparatoriasy.

4) El 24 de febrero urgia a la comunidad internacional a
hacer todo lo posible para prepararnos para una pandemia. Solo
dos dias después el PP le exigia que al presidente del Gobierno
que coordinara la respuesta al coronavirus en lugar de mandar
a sus ministros a la Mesa de negociacion con Torra esa misma
mafiana.

5) E1 2 de marzo el Centro Europeo para el Control y Pre-
vencion de Enfermedades, como mas tarde hizo el propio Cen-
tro de Seguridad Nacional advirtieron contra la celebracion de
actos masivos que pudieran propagar el virus. Sin embargo, du-
rante toda esa semana el gobierno autorizo a través de sus De-
legaciones Provinciales centenares de manifestaciones, eventos
deportivos y ludicos.

6) El 4 de marzo la Vicepresidenta Economica vaticinaba
que «el impacto del coronavirus sobre la economia espariola
seria poco significativo y transitorio». Por ahora, ya ha des-
truido 1 millon de empleos y ha forzado a 300.000 empresas a
un ERTE.

7) El Gobierno no decidi6 hasta el 10 de marzo la adqui-
sicion centralizada de equipos de proteccion, intervencion y
diagndstico.

(Elaboracion propia desde noticias publicadas en medios
de comunicacion de difusion general)
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responsabilidad son, precisamente, la actuacion de
los Poderes Publicos en la solucion de una crisis. Es
razonable pensar que la crisis, en si misma conside-
rada, esto es, la pandemia, es algo que claramente
se sitta en el concepto de fuerza mayor. Pero lo que
realmente importa y lo repetiremos en numerosas
ocasiones es cudl es la actitud y la solvencia de los
Poderes Publicos en su subvencion. Y es aqui donde
se plantean las cuestiones que acaban de indicarse,
esto es, el grado de conocimiento de los Poderes Pu-
blicos y las medidas adoptadas para asegurar a la
poblacion que la crisis producia los menores efectos
posibles o que los mismos podrian ser cubiertos por
medios ordinarios o extraordinarios, pero en térmi-
nos razonables cosa que, ciertamente, no es sentida
como tal por el conjunto de la poblacion con el nivel
de informacion y conocimiento que se tiene de la
realidad.

En este punto, y sin que iniciemos una larga re-
flexion sobre la materia si no, unicamente, con el
propdsito de establecer el marco general de referen-
cia en lo que se refiere al conjunto de modalidades,
podemos apuntar que los elementos o los nticleos
centrales de la responsabilidad ponen, siempre, en
primera linea la de caracter penal. De hecho, en
el presente, puede decirse que estan planteadas ya
diferentes acciones en dicho ambito jurisdiccional
centradas en hechos y circunstancias diversos que
van desde la autorizacion de concentraciones ma-
sivas o espectaculos publicos de masas que pueden
haber coadyuvado a la transmision mas rapida del
virus a la adopcion no temporanea de decisiones, o
la prestacion del servicio en condiciones inidoneas
en relacion con la propia proteccion y la de terceros.
El futuro de dichas acciones esta por ver y es evi-
dente que no puede ser prejuzgado en este momento.

Enrelacion con la responsabilidad penal hay que
soslayar, en este trabajo al menos, en este momento
la relativa a los delitos dolosos de cardcter indivi-
dual en materia o como consecuencia de los dafios
que se han podido producir en el ambito prestacio-
nal y en el ambiente en el que se ha desarrollado el
mismo en los ultimos dias. Este es un terreno muy
tipicamente penal que exige el debate de los hechos
concretos y de la ubicacion en los tipos penales de
caracter general, labor que como se ha dicho, nos
trasciende en este analisis®.

Pero al margen de estos delitos comunes de ca-
racter individual, si que tiene mayor problematica
la relativa a lo dispuesto en el del Codigo Penal en
relacion con los delitos contra los derechos de los

20  VIADER CASTRO, C.: “Prevaricar en tiempos de
Coronavirus”. En Hay Derecho, 6 de abril de 2020. Disponible
en: https://hayderecho.expansion.com/2020/04/06/prevaricar-
en-tiempo-de-coronavirus/ (Acceso: 8 abril 2020).
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trabajadores y, especificamente, los que se refieren
a la prevencion y cobertura de las situaciones de
emergencia en el ambito de los riesgos laborales.
Volvemos sobre este extremo posteriormente, pero
queremos, en este punto, dejar constancia de que, a
primera vista, es el instrumento mas claro y percep-
tible de responsabilidad de los que se vienen identi-
ficando en este apartado.

Con vocacion de sintesis podriamos indicar
que el horizonte de la responsabilidad penal es, sin
duda, complejo, fundado en reproches vinculados a
la actuacion a sabiendas del perjuicio y del hecho y
marcado por una culpabilidad que, a priori, se an-
toja ciertamente dificil de admitir. No obstante, el
tiempo y las circunstancias del caso concreto pue-
den determinar otra perspectiva diferente a la que
ahora se apunta.

B) La responsabilidad por la contravencion de
la normativa de riesgos laborales

Fuera del anterior terreno, pero enlazando con
el ultimo de los planteamientos que haciamos en
el apartado anterior y descendiendo en el plano, lo
que, realmente, parece que tiene un encaje a priori
mas solvente es el tema de la salud laboral y de las
condiciones en las que los profesionales han tenido
que prestar los servicios. De alguna forma a la vis-
ta de los acontecimientos vividos podriamos decir
que se considera un hecho notorio, al menos a es-
tos efectos, que las condiciones en las que se han
prestado los servicios por parte de los profesionales
sanitarios no han sido ni las mejores ni las mas ido-
neas; ni en lo que se refiere a su proteccion personal
ni en lo que se refiere a los elementos, instrumentos
y material necesario para hacer frente a la situacion.
En términos procesales esto exigird una justifica-
cion mas evidente, pero en términos de percepcion
social y de sensacion es probable que nadie dude de
la prestacion insuficiente.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la situacion
en la que se plantea esta reflexién parece necesario
situarnos directamente en el articulo 20 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Ries-
gos Laborales (LRL, en adelante), que se refiere a
las medidas de emergencia que sittia en un plano di-
ferente al de la prevision ordinaria. La emergencia,
como su propio nombre indica, desborda la previ-
sion por su caracter contingente e inesperado, pero
no por ello permite que los trabajadores queden des-
poseidos del derecho a la salud laboral, sino que ar-
ticula una atencion en términos diferenciales, en lo
asistencial, a los riesgos comunes. Estas son las me-
didas de emergencia a las que pasamos a referirnos.
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El articulo afirma que:

«...El empresario, teniendo en cuenta el tamafio
y la actividad de la empresa, asi como la posible
presencia de personas ajenas a la misma, debera
analizar las posibles situaciones de emergencia
y adoptar las medidas necesarias en materia de
primeros auxilios, lucha contra incendios y eva-
cuacion de los trabajadores, designando para
ello al personal encargado de poner en practica
estas medidas y comprobando peridodicamente,
en su caso, su correcto funcionamiento. El cita-
do personal debera poseer la formacion necesa-
ria, ser suficiente en numero y disponer del ma-
terial adecuado, en funcion de las circunstancias
antes sefialadas.

Para la aplicacion de las medidas adoptadas,
el empresario debera organizar las relaciones
que sean necesarias con servicios externos a la
empresa, en particular en materia de primeros
auxilios, asistencia médica de urgencia, salva-
mento y lucha contra incendios, de forma que
quede garantizada la rapidez y eficacia de las
mismas...».

Esta regulacion de la emergencia se completa
con las previsiones que para riesgo grave e inminen-
te debe realizar el empresario y que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 21 de la LRL, es el siguiente:

«...1. Cuando los trabajadores estén o puedan
estar expuestos a un riesgo grave e inminente
con ocasion de su trabajo, el empresario estara
obligado a:

a) Informar lo antes posible a todos los trabaja-
dores afectados acerca de la existencia de dicho
riesgo y de las medidas adoptadas o que, en su
caso, deban adoptarse en materia de proteccion.

b) Adoptar las medidas y dar las instrucciones
necesarias para que, en caso de peligro grave,
inminente e inevitable, los trabajadores puedan
interrumpir su actividad y, si fuera necesario,
abandonar de inmediato el lugar de trabajo. En
este supuesto no podra exigirse a los trabajado-
res que reanuden su actividad mientras persista
el peligro, salvo excepcion debidamente justi-
ficada por razones de seguridad y determinada
reglamentariamente.

c¢) Disponer lo necesario para que el trabaja-
dor que no pudiera ponerse en contacto con su
superior jerarquico, ante una situacion de peli-
gro grave e inminente para su seguridad, la de
otros trabajadores o la de terceros a la empre-
sa, esté en condiciones, habida cuenta de sus
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conocimientos y de los medios técnicos puestos
a su disposicion, de adoptar las medidas nece-
sarias para evitar las consecuencias de dicho
peligro».

La paradoja de la situacién que estamos vivien-
do es que el empresario realmente se encuentra -al
margen de si esta en dicha situacidon por su propia
ineptitud o por una circunstancia sobrevenida, que
es otro debate- ante una tesitura importante: si cum-
ple la norma de prevencion de riesgos tendria que
ordenar la retirada de aquel personal que no pueda
prestar su actividad en condiciones minimas, esto
es, si sufrir un dano o una enfermedad como con-
secuencia de su prestacion aboca al conjunto de la
poblacién a un dafio superior. El equilibrio esta en
la decision de renunciar al derecho de los trabaja-
dores o renunciar a los derechos de los ciudadanos.
Es probable que, en términos tan severos como aho-
ra, no se habia planteado una dicotomia en la que,
el extremo, es la propia vida o la del «trabajo» que
realizas y, ciertamente, podemos convenir que, en
este caso, la opcion de proteger la segunda ha sido
claramente ganadora. La duda aqui es sencilla, en el
plano juridico, y consiste en preguntarnos si ha sali-
do ganadora por la profesionalidad o la decision del
personal sanitario o por la instruccion del empresa-
rio de salud. Si nos sittianos en el primero de los
supuestos es evidente que estariamos fuera del es-
quema aqui analizado. Si, por el contrario, estamos
en la segunda de las opciones la situacion deviene
mas compleja y es, precisamente, la que queremos
plantearnos, esto es, que la decision de elusion de
los medios de proteccion no sea privada o particu-
lar sino la consecuencia de una orden directiva del
empresario. Este terreno es el que nos situa en el
ambito de la salud laboral como derecho de los tra-
bajadores que resulta afectado por la decision de
una orden directiva de un empresario-organizador
de un servicio.

El problema es complejo ya que no se situa en
el plano que hemos analizado en algunas ocasiones
y que se identifica con la propia naturaleza del ser-
vicio prestado (bomberos, por ejemplo). En estos
servicios, por su propia naturaleza, siempre hay un
riesgo de la propia vida. El ordenamiento de protec-
cion acepta esta circunstancia y la compensa con el
deber de proteccion personal hasta el extremo que
sea posible y la formulacion de una serie de proto-
colos que directamente y per se no pongan en riesgo
la vida del que participa en los mismos. La cuali-
ficacion de esta situacion, en el momento presente,
deriva de las condiciones en las que los profesio-
nales médicos se han visto en la obligacion, o en
la profesionalidad, de prestar un servicio de riesgo.
Estas condiciones no son las comunes y han eviden-
ciado una degradacion de sus niveles de proteccion
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que serian exigibles en situaciones de normalidad y
de emergencia y, por tanto, han podido arriesgar o,
al menos, poner en riesgo su propia vida o sus con-
diciones de salud.

A partir de esta mera enunciacion del derecho
de los trabajadores y del correlativo deber de los
empresarios nos corresponde, minimamente, ex-
traer las consecuencias que del incumplimiento de
la obligacion se derivan.

En el plano puramente administrativo, el arti-
culo 42 de la LRL establece el marco sancionador
publico. En el mismo se incluye la siguiente infrac-
cion:

«...1. El incumplimiento por los empresarios de
sus obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales daré lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, a respon-
sabilidades penales y a las civiles por los dafios
y perjuicios que puedan derivarse de dicho in-
cumplimiento.

Especificamente, el Real Decreto-ley 5/2000, de
4 agosto, de Infracciones y sanciones en el ambito
social, en su articulo 13 determina una infraccion
muy grave que consiste en: «...3. No paralizar ni
suspender de forma inmediata, a requerimiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, los
trabajos que se realicen sin observar la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales y que, a jui-
cio de la Inspeccion, impliquen la existencia de un
riesgo grave e inminente para la seguridad y salud
de los trabajadores, o reanudar los trabajos sin haber
subsanado previamente las causas que motivaron la
paralizacion...», apartado que se completa con lo
que afirma el apartado 6 segln el cual «...6. Supe-
rar los limites de exposicion a los agentes nocivos
que, conforme a la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales, originen riesgos de dafios para la
salud de los trabajadores sin adoptar las medidas
preventivas adecuadas, cuando se trate de riesgos
graves e inminentes...».

Ambos preceptos y, por tanto, la infraccion que
suponen nos permitiria indicar sin grandes proble-
mas interpretativos que es plenamente de aplicacion
a un supuesto como el que se analiza aqui en el que,
ante una situacion de emergencia, un profesional
con riesgo de afeccion a su salud, es conminado a
continuar o a desarrollar su trabajo sin el equipa-
miento y los medios necesarios. No es el trabajo, en
si mismo, considerado sino, sobre todo, las condi-
ciones en las que se ha tenido que establecer o reali-
zar dicha prestacion y, claro esta, la inexistencia o la
no puesta a disposicion de los medios de proteccion
suficiente para desarrollar esta funcion de riesgo en
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condiciones que minimicen el de los propios profe-
sionales y las personas con las que éste se relaciona.

En este estadio de la cuestion se plantean, a su
vez, varios debates. El primero, si una epidemia o
una pandemia deberia figurar entre los riesgos a in-
cluir en el mapa de riesgos. Se podria llegar a de-
cir que como nunca ha pasado la prevision no era
-minimamente- exigible en los términos en los que
se ha planteado y, ciertamente, si nos referimos a
la intensidad o el alcance algo hay, necesariamente,
que ponderar. Es entonces cuando surge el segundo
problema: la capacidad de solventar con una mini-
ma inmediatez el problema. En este punto, lo que,
sin duda, es mas dificil de admitir es la impericia en
la obtencion del material o de los instrumentos ne-
cesarios. Una cosa es que no sean previsibles y otras
que, producido el hecho, no sea posible ni viable su
subvencion en una referencia temporal que minimi-
ce la ecuacion de riesgo de los profesionales.

Estos elementos son los que deben valorarse a
la hora de determinar si existe infraccion o no de
la normativa de salud laboral. Los hechos parecen
evidentes pero la calificacion juridica esta en fun-
cion de diversos elementos que podemos, finalmen-
te, reducir a la culpabilidad y aunque parece claro
que ninguna de estas circunstancias es achacable al
dolo, estrictamente considerado, es cierto, sin em-
bargo, que pueden conectar directamente con la ne-
gligencia inexcusable de la que se derivan dafios.

Siguiendo el hilo de los riesgos asumidos o im-
puestos a los empleados en el ambito de la crisis
sanitaria y, al margen de la responsabilidad admi-
nistrativa a la que nos acabamos de referir podemos
indicar que en el grado final de la responsabilidad en
la materia se situa la responsabilidad penal.

El articulo 311 del Cddigo Penal se refiere a
los delitos contra los derechos de los trabajadores
y determina, en primer término, que quedan inclui-
dos «...1.° Los que, mediante engafio o abuso de si-
tuacion de necesidad, impongan a los trabajadores
a su servicio condiciones laborales o de Seguridad
Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los
derechos que tengan reconocidos por disposicio-
nes legales, convenios colectivos o contrato indivi-
dual...» y, especificamente, el articulo 316 cuando
afirma que «...Los que con infraccion de las normas
de prevencion de riesgos laborales y estando legal-
mente obligados, no faciliten los medios necesarios
para que los trabajadores desempefien su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
de forma que pongan asi en peligro grave su vida,
salud o integridad fisica, seran castigados con las
penas de prision de seis meses a tres afios y multa de
seis a doce meses...».
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Pero estas condiciones de ejercicio de la activi-
dad tienen, a su vez, un presupuesto adicional que
tampoco puede negarse y es que el propio sanitario,
actuando en las condiciones que lo han hecho, pue-
da haber sido la fuente del contagio de terceros vy,
especificamente, de los usuarios del sistema sanita-
rio. En este caso habria que acudir al viejo aforismo
penal segun el cual «el que es causa de la causa es
causa del mal causado» y, por tanto, no siendo una
falta de diligencia ni una actitud propia del sanitario
sino que proviene de la imposicion del empleador
parece claro que las consecuencias de su actuacion
-en este terreno de desproteccion- seran de cuenta
de aquel y el sanitario queda al margen de las even-
tuales reclamaciones salvo aquellas que, especifica-
mente, puedan reconducirse a una situacion de dolo
especifico.?!

Fuera de esta perspectiva lo que resulta evidente
es que la «gran batalla» se tiene que producir en el
ambito de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion cuyos elementos centrales pasamos a
analizar.

3.2 Elementos centrales de la responsabilidad ad-
ministrativa

Situados en el plano al que nos referiamos ante-
riormente nos corresponde, en este momento, ana-
lizar la situacion desde la perspectiva del régimen
juridico y la interpretacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Mas
alla de la referencia muy general que vamos a hacer
en el apartado siguiente a la responsabilidad admi-
nistrativa de caracter patrimonial podemos indicar,
desde el principio, que la cuestion se va a plantear
en términos de la aplicacion de dicha institucion a
un supuesto como el de la pandemia y si concurre o
no el supuesto de encontrarnos ante un caso de fuer-
za mayor. Analizamos, seguidamente, ambas cues-
tiones para delimitar el marco en el que se desarrolla
la cuestion que planteamos.

A) Un minimo apunte conceptual sobre la res-
ponsabilidad patrimonial administrativa

Conviene recordar, en este momento, que el
régimen juridico de la responsabilidad patrimonial
enlaza con el principio esencial de la indemnidad
como consecuencia de la actuacion de los Pode-
res Publicos. En la actualidad, es el articulo 32 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen del

21 El periddico digital Libertad digital (https://www.
libertaddigital.com/) se hacia eco en su edicion del dia 10 de
abril de los siguientes datos: Los 14 fallecidos contabilizados
por Satse, 11 médicos, 2 enfermeros y 1 auxiliar de enfermeria
sumados a los 22.000 contagiados sanitarios por Covid-19.
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Sector Publico el que resefia los denominados prin-
cipios de la responsabilidad patrimonial del Estado
indicando que:

«...1. Los particulares tendran derecho a ser in-

demnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios pu-
blicos salvo en los casos de fuerza mayor o de
dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley...».

Este esquema de responsabilidad se completa
en el articulo 34 de la propia Ley 40/2015 estable-
ciendo los siguientes requisitos para determinar la
procedencia de la indemnizacion. Los requisitos son
los siguientes:

«...1. Solo seran indemnizables las lesiones pro-
ducidas al particular provenientes de dafios que
¢éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segiin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produc-
cion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o economicas que las
leyes puedan establecer para estos casos...»

La adecuada ordenacion del mecanismo de la
responsabilidad patrimonial podemos extraerla de la
Sentencia del Tribual Supremo de 7 de noviembre
de 2011 que formula o resume la doctrina clasica en
los siguientes términos:

«...En cuanto al segundo motivo hemos de par-
tir de que la viabilidad de la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
requiere conforme a lo establecido en el art. 139
LRJAPAC: a) La efectiva realidad del dafio o
perjuicio, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado en relacién con una persona o grupo
de personas. b) Que el dafio o lesién patrimo-
nial sufrida por el reclamante sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal -es indi-
ferente la calificacion- de los servicios publicos
en una relacion directa e inmediata y exclusiva
de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafnos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el
reclamante no tenga el deber juridico de sopor-
tar el dafio cabalmente causado por su propia
conducta.

La jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS
de 1 de julio de 2009 (RJ 2009, 6877), recurso
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de casacion 1515/2005 y las sentencias alli re-
cogidas) insiste en que ‘no todo dafio causado
por la Administracion ha de ser reparado, sino
que tendra la consideracion de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella que reuna
la calificacion de antijuridica, en el sentido de
que el particular no tenga el deber juridico de
soportar los dafios derivados de la actuacion ad-
ministrativa’.

Conforme a reiterada jurisprudencia (STS de 25
de septiembre de 2007 (RJ 2007, 7017), rec. ca-
sacion 2052/2003 con cita de otras anteriores) la
viabilidad de la responsabilidad patrimonial de
la administracion exige la antijuridicidad del re-
sultado o lesion siempre que exista nexo causal
entre el funcionamiento normal o anormal del
servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido.

Se insiste en la STS 19 de junio de 2007 (RJ
2007, 3813), rec. casacion 10231/2003 (con cita
de otras muchas) que ‘es doctrina jurispruden-
cial consolidada la que sostiene la exoneracion
de responsabilidad para la Administracion, a
pesa del caracter objetivo de la misma, cuando
es la conducta del propio perjudicado o la de un
tercero la tinica determinante del dafio produci-
do, aunque hubiese sido incorrecto el funciona-
miento del servicio publico’.

Y también reitera la jurisprudencia, por todas
(STS 6 de julio 2011 (RJ 2011, 6209) recurso
de casacion 3645/2007, y las alli citadas) que la
apreciacion del nexo causal entre la actuacion
de la Administracion y el resultado dafioso, o la
ruptura del mismo, es una cuestion juridica re-
visable en casacion, si bien tal apreciacion ha de
basarse siempre en los hechos declarados proba-
dos por la Sala de instancia, salvo que éstos ha-
yan sido correctamente combatidos por haberse
infringido normas, jurisprudencia o principios
generales del derecho al haberse valorado las
pruebas, o por haber procedido, al haber la in-
dicada valoracion de manera ilogica, irracional
o arbitraria.

Por su parte las SSTS de 19 de junio de 2007,
recurso de casacion 10231/2003, y 9 de diciem-
bre de 2008 (RJ 2009, 67), recurso de casacion
6580/2004, reiteran (con cita de otras anteriores)
que la prueba de la relacion de causalidad co-
rresponde al que reclama la indemnizacion...»

La traduccion del instituto de la responsabili-
dad al ambito sanitario ha resultado, historicamente,
diferenciada porque, finalmente, en el ambito de la
salud es complejo o, a veces imposible, asegurar el

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |

Volumen 30 numero 1. Enero-Junio 2020 | ESTUDIOS

éxito final del servicio y, por tanto, situarnos en los
parametros convencionales del funcionamiento nor-
mal o anormal®’. A partir de esta evidencia se «re-
construye la figura» sobre la base de indicar que se
trata de una opcion de medios. La responsabilidad
sanitaria, en el ambito prestacional, va ligada a la
correcta utilizacion y dispensacion de los medios
necesarios para paliar o reducir la merma de la sa-
lud. La doctrina sobre la responsabilidad ligada a
los medios podemos extraerla de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2011 que
efectiia un resumen que nos permite identificarla en
la siguiente forma:

«...Acabamos de exponer que la responsabili-
dad de las administraciones publicas es objetiva
al residenciarse en el resultado antijuridico.

Ya, en el ambito sanitario, se evidencia cons-
tituye una obligacion de medios. Y, asi a los
servicios publicos de salud no se les puede exi-
gir mas que una actuacidn correcta y a tiempo
conforme a las técnicas vigentes en funcion del
conocimiento de la practica sanitaria. Como ex-
presa la sentencia de esta Sala y Seccion de 25
de mayo de 2010 (RJ 2010, 5227), rec. casacion
3021/2008, han de ponerse ‘los medios precisos
para la mejor atencion’.

Con cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y
Seccion en Sentencia de 16 de febrero de 2011
(RJ 2011, 1490), rec. casacion 3747/2009 dice
que la “privacion de expectativas, denominada
por nuestra jurisprudencia ‘pérdida de oportuni-
dad’ se concreta en que basta con cierta probabi-
lidad de que la actuacion médica pudiera evitar
el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza
para que proceda la indemnizacion, por la totali-
dad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en

22 Sobre esta cuestion en nuestra doctrina, por todos,
CUETO PEREZ, M.: “Responsablhdad patrimonial de la Ad-
ministracion en el ambito sanitario”, En La responsabilidad
patrimonial de la Administraciones Piblica: estudio general
y ambito sectoriales. Vol 2. (Quintana Lopez, T., Dir.; Casa-
res Marcos, A. B., Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pags. 1029-1086; ESCOBAR ROCA, G.: “Derecho de la sa-
Iud y responsabilidad de la Administracion sanitaria”, Revista
de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, nim. 9, 2007,
péags. 6-16; PANES CORBELLE, L.A.: “Responsabilidad pa-
trimonial de los servicios de salud”, En Tratado de Derecho
Sanitario. Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pags.
71-98; PEMAN GAVIN JM.: “La responsabilidad patrlmomal
de la Administracion en el ambito sanitario publico”, Documen-
tacion Administrativa, num. 237-238, 1994, pags. 283-332, y
las monografias de BELLO JANEIRO, D.: Régimen juridico
de la responsabilidad sanitaria, Reus Madrid, 2013; MIR PUI-
GPELAT, O.: La responsabzlldad patrlmomal de la Adminis-
tracion sanitaria: organizacion, imputacion y causalidad, Civi-
tas, Madrid, 2000; RODRIGUEZ LOPEZ, P.: Responsabilidad
pammonzal de la Administracion en materia sanitaria, Atelier,
Barcelona, 2007, y ZABALA GUADALUPE, J.: Manual sobre
responsabilidad patrimonial sanitaria de la Administracion.
Thomson Aranzadi, Cizur menor (Navarra), 2009.
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una cifra que estimativamente tenga en cuenta
la pérdida de posibilidades de curacion que el
paciente sufrid6 como consecuencia de ese diag-
nostico tardio de su enfermedad, pues, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial
a la practica de la medicina (circunstancia que
explica la inexistencia de un derecho a la cura-
cion) los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de
que, al menos, van a ser tratados con diligencia
aplicando los medios y los instrumentos que la
ciencia médica posee a disposicion de las admi-
nistraciones sanitarias”... »

Adicionalmente y como elemento de cierre con-
ceptual se desarrolla la doctrina del dafio despro-
porcionado que define Fonseca como aquel que se
produce:

«...en determinados supuestos en los que como
consecuencia de una determinada actuacion mé-
dica- que, en algunos casos, puede tener, inclu-
S0, un caracter venial- un paciente sufre un dafio
anormal o inusualmente grave que, al menos, en
principio no guarda proporciéon con el alcance
de la dolencia que le llevo a la consulta de un
facultativo...».?

En este esquema general y convencional de
la responsabilidad patrimonial que, por otro lado
puede considerarse suficientemente asentado en
el plano doctrinal y jurisprudencial®* plantea algu-
nas complejidades si nos situamos en un momento
como el presente en el que necesitamos saber si los
fundamentos de la institucion de responsabilidad
en la que nos hemos situado pueden ser aplicados
sin problemas ante un supuesto como el que se nos
ha presentado en el que los medios necesarios para
paliar los efectos de la situacidén son conocidos,
razonables y habituales en el tratamiento sanitario
y de disponibilidad comtn y universal pero como
consecuencia de la situacion presentada han deveni-
do insuficientes sin que los Poderes Publicos hayan
tenido la capacidad de prever la situacion -en térmi-
nos de medios- o de conseguirlos cuando la crisis ha
estallado.

Para resolver esta cuestion podemos identificar
dos elementos adicionales que componen la doctrina
y la jurisprudencia en relacion con la concrecion del
minimo exigible en relacion con el funcionamiento

23 FONSECA FERRANDIZ, F.: Estudio médico-legal
sobre el daiio desproporcionado en la sanidad publica espaiio-
la. Aranzadi, Navarra, 2017, pag. 24.

24 Por todos, SANCHEZ GARCIA, M.M.: “Evolucién
jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria”, Derecho y Salud, Vol. 23. Extraordinario
XXII Congreso 2013, pags. 189-205.
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del servicio publico sanitario y, adicionalmente,
como concebir el propio servicio o, para ser mas
exactos, sus estandares de funcionamiento.

Respecto a la primera cuestion ha venido siendo
comun afirmar, en relacion con la forma y el alcance
prestacional en el ambito sanitario como parametro
de enjuiciamiento de la actuacion determinante de
la responsabilidad, que la responsabilidad patrimo-
nial en el ambito sanitario es una responsabilidad de
medios. Esta cuestion es objeto de analisis posterior
en los términos concretos de la situacion planteada
y nos remitimos, en este punto, a dicha ordenacion.
En todo caso, con esto lo que se quiere destacar es
que el compromiso prestacional no asegura el éxito
de la operacion y que, finalmente, la obligacion del
dispensador es la cumplir las obligaciones de aplicar
conforme a la lex artis (o al comun de los aplicado-
res) aquellos medios de los que se dispone.

Esto nos conduce a la segunda de las cuestiones
planteadas. ;Como definir los medios? El debate
hasta aqui ha sido, esencialmente, cualitativo, esto
es, qué tipo de medios y cudl es el alcance de los
mismos teniendo en cuenta que se trata de una cien-
cia en continto progreso y en la que los estandares
habituales pueden sufrir cambios continuos o, cuan-
do menos, cambios progresivos?,

25  Tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de abril de 2013, en la que se expone que «...Obviamente, si
la responsabilidad patrimonial se basa en la correcta ordenacion
de medios, en este caso dicha ordenacion no ha sido la correcta
pues no se disponia de los medios acertados para la clase de
patologia de la recurrente. La jurisprudencia tiene dicho (Sen-
tencia de fecha 31 de enero de 2008 (RJ 2008, 1347); Rec. ca-
sacion 4065/03 y 22 de abril de 2008 (RJ 2008, 2039), casacion
166/05), entre otras muchas, que la responsabilidad patrimonial
se modula en el ambito de las prestaciones médicas, de modo
que a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas
que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en
funcion del conocimiento de la practica sanitaria. Se trata, pues,
de una obligacion de medios, por lo que solo cabe sancionar su
indebida aplicacion, sin que, en ningun caso, pueda exigirse la
curacion del paciente.

Precisamente, por ello, en este caso, resulta acreditado que
no se habian dispuesto de los medios ordinarios para solventar
una incidencia que estaba prevista como posible; esta es la cau-
sa de que deba estimarse la reclamacion pretendida.

El Informe de la Inspeccion de la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia no permite
obtener conclusiones muy claras sobre la base de que se trata de
un informe simplemente descriptivo de las operaciones realiza-
das, pero no valora la agilidad que debia esperarse una vez que
se diagnostica el desgarro.

La parte recurrente alega a lo largo de su recurso la posible
aplicacion del criterio del dafo desproporcionado; sin embargo,
no es necesario su aplicacion al caso presente y ello puesto que
(Recurso 8/2010) solo es aplicable si no solo existe despropor-
cion entre la patologia inicial y el resultado, sino también si no
se acredita la causa de la produccion del resultado y aqui, el
informe Pericial es claro en cuanto a cuales fueron las causas
del resultado final producido sobre la salud de la paciente.

En relacion con la informacion recibida por la paciente
(cuestion alegada por la administraciéon demandada y la code-
mandada) resulta que en la Hoja de Informacion (folio 91 del
expediente) se le informa precisamente de la posibilidad de que
se produzcan hemorragias, pero la existencia de la informacion
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Esta cuestion se ha resuelto, igualmente, con
una referencia a que los medios y los avances se mi-
den temporalmente y, por tanto, seglin el estado de
la ciencia en cada momento. No es exigible nada
que no fuera de uso convencional ni tampoco lo es,
por tanto, la pretericion de los medios que ya son de
uso comun.

Esto nos permite indicar que no son exigibles,
por ejemplo, los medicamentos, las vacunas o los
medios que no existen porque no estan inventados
pero que si deben resultar aplicables aquellos que,
conforme al estado de la ciencia en el momento de
su aplicacion, eran convencionales o habituales.

Al tema del estado de la ciencia se remite la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
2002 en la que se expone que:

«...Esta ha sido la solucion adoptada por la ju-
risprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo al enjuiciar, entre otras, las reclama-
ciones por responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion sanitaria derivada del contagio del
virus del sida (VIH) o de la hepatitis C (VHC)
mediante transfusiones de sangre contaminada
con dichos virus antes de descubrirse éstos y los
marcadores para detectarlos.

Una cuestion no resuelta es la de la carga de la
prueba del estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica, que la Sentencia de esta
Sala Tercera de 31 de mayo de 1999 (recurso
2132/1995 [RJ 1999, 6154] ) afirmé que corres-
ponde a la Administracion, lo que, sin embargo,
resulta irrelevante en este caso, dado que la Sala
de instancia, con base en los informes periciales
emitidos, ha declarado probado en la sentencia
recurrida que la técnica quirtrgica fue correc-
ta por haberse empleado todos los medios ade-
cuados segun el alcance de los conocimientos,

no justifica que se le someta a una asistencia incorrecta desde
el punto de vista de la adecuada ordenacion de medios mate-
riales para garantizar un correcto resultado. El hecho de que la
correcta informacion se integre en la /ex artis no supone que
una vez que se ha informado al paciente, el médico se exone-
re de responsabilidad ; antes al contrario, la informacién y el
consentimiento es una parte de la correccion de la asistencia
que representa la lex artis pero no puede hacer recaer sobre el
paciente los posibles efectos de la asistencia si esta no se ha
prestado de modo satisfactorio desde el punto de vista de la téc-
nica médica que representa la lex artis; asi lo ha dicho la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en la sentencia correspondiente
al recurso 1777/2010 (RJ 2012, 6781) cuando habla de que ‘la
existencia de consentimiento informado no obliga al paciente a
asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asis-
tencial inadecuada ... y esto es asi por cuanto el de informacion
es un deber auténomo, que ha de ser cumplido a la par que la
obligacion de la actuacion correcta y a tiempo conforme a las
técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la practica sa-
nitaria, sin solapamiento de uno por la otra’...».
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apreciacion factica, no discutida, que hemos de
aceptar en casacion.

La clausula de los riesgos del progreso fue in-
corporada a la Directiva 85/374/CEE, de 25 de
julio de 1985, y transpuesta a nuestro ordena-
miento interno por los articulos 6.1 de la Ley
22/1994, de 6 de julio, 141.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre en la modificacion introdu-
cida por Ley 4/1999, de 13 de enero, pero ante-
riormente venia siendo utilizada por la jurispru-
dencia para definir el dafio como no antijuridico
cuando se habia hecho un correcto empleo de
la lex artis, entendiendo por tal el estado de los
conocimientos cientificos o técnicos en el nivel
mas avanzado de las investigaciones, que com-
prende todos los datos presentes en el circuito
informativo de la comunidad cientifica o técnica
en su conjunto, teniendo en cuenta las posibi-
lidades concretas de circulacion de la informa-
cion.

En consecuencia, en contra del parecer de la
Sala sentenciadora, el dafio neurolégico sufrido
por el menor como resultado de la correcta inter-
vencién quirurgica a que fue sometido, no puede
calificarse de antijuridico, dado que no se pudo
evitar segun el estado de los conocimientos de la
técnica quirargica en el momento de produccion
de aquél, sin perjuicio, como ahora expresamen-
te establece el tantas veces citado articulo 141.1
de la Ley 30/1992, redactado por Ley 4/1999,
de las prestaciones asistenciales o econdmicas
que las leyes puedan establecer para estos casos.

La antijuridicidad del dafio no deriva, como de-
clara el Tribunal a quo en la sentencia recurrida,
de que el perjudicado no se colocase volunta-
riamente en la situacion de riesgo por cuanto
fue necesario que se sometiese a la intervencion
quirtrgica ‘para procurarse una normal condi-
cion de vida e incluso su propio desarrollo or-
ganico’, sino que vendria determinada porque
no tuviese el deber juridico de soportarlo, deber
que en este caso existe, segin hemos razonado,
porque su lesion neuroldgica, causada por la in-
tervencion quirargica cardiovascular a que fue
sometido, no pudo evitarse segun el estado de
los conocimientos de la técnica médico-quirtr-
gica existente en el momento de produccion de
aquélla...».

La consecuencia de esta situacion es, por lo de-
mas, clara tal y como refleja la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 20 de septiembre de 2005 que con-
figura los limites de la responsabilidad y su propia
configuracion juridica en los siguientes términos:
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«...Olvida con ello en este caso la Sala senten-
ciadora que en relacion con dicha responsabi-
lidad patrimonial es doctrina jurisprudencial
consolidada la que, entiende que la misma es
objetiva o de resultado, de manera que lo rele-
vante no es el proceder antijuridico de la Admi-
nistracion, sino la antijuridicidad del resultado
o0 lesion (Sentencias de 10 de mayo [ RJ 1993,
6375], 18 de octubre [RJ 1993, 7499] , 27 de
noviembre [RJ 1993, 8261] y 4 de diciembre de
1993, 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de
septiembre, 7y 19 de noviembre de 1994, 11, 23
y 25 de febrero y 1 de abril de 1995, 5 de febrero
de 1996, 25 de enero de 1997, 21 de noviem-
bre de 1998 [RJ 1998, 9962] , 13 de marzo [RJ
1999, 3151] y 24 de mayo de 1999 — recurso de
casacion 1311/95 [RJ 1999, 7256], fundamento
juridico tercero), aunque, como hemos declara-
do en esta ultima, es imprescindible que exista
nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesi-
vo o dafioso producido.

Es, ademas, doctrina legal, recogida, entre otras,
en nuestras Sentencias de 11 de julio de 1995, 7
de octubre de 1995 (RJ 1995, 5632) , 10 de ene-
ro de 1996 (RJ 1996, 2248), 22 de noviembre de
1997 (RJ 1997, 9211) , 14 de marzo de 1998, 13
de febrero, 13 de marzo, 29 de marzo, 6 de abril
(RJ1999,3451) y 24 de mayo de 1999 (RJ 1999,
7256), que la apreciacion del nexo causal entre
la actuacion de la Administracion y el resulta-
do dafioso producido, o la ruptura del mismo,
es una cuestion juridica revisable en casacion, si
bien tal apreciacion ha de basarse siempre en los
hechos declarados probados por la Sala de ins-
tancia, salvo que éstos hayan sido correctamente
combatidos por haberse infringido normas, ju-
risprudencia o principios generales del derecho
al valorarse las pruebas, o por haberse procedi-
do, al hacer la indicada valoracion, de manera
ilogica, irracional o arbitraria (Sentencias de 10
de octubre [RJ 1995, 7679] y 7 de noviembre de
1995 [RJ 1995, 8166] , 27 de julio, 24 de sep-
tiembre y 30 de diciembre de 1996 [RJ 1996,
89241, 20 de enero, 23 de junio y 16 de diciem-
bre de 1998, 23 y 30 de enero, 27 de febrero
[RJ 1999, 3148] , 13 de marzo, 6 de abril [RJ
1999, 3451] y 24 de mayo de 1999 [RJ 1999,
7256])...».

Esta situacion que estamos viviendo es, de algu-
na forma, novedosa en el plano de la responsabili-
dad porque reduce el problema a «los medios dispo-
nibles» lo que, ciertamente, es mucho mas reducido
que los medios comunes. La evidente reduccion del
nivel prestacional es consecuencia, al menos, de dos
factores perfectamente diferenciables. El primero,
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la prevision de la crisis que ciertamente nos con-
duce a cuestiones muy poco sencillas de objetivar
en el plano juridico pero que, finalmente, nos llevan
a analizar el alcance del concepto de fuerza mayor
que es el que opera como exoneratorio de la res-
ponsabilidad de la Administracion Publica. El se-
gundo, es mas sencillo: la actuacion esperada ante
la subvencion de una necesidad social producida en
el momento y en el marco de una situacion de emer-
gencia.

Estos son los esquemas que deben de determinar
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica en un supuesto como el que estamos anali-
zando.

B) Fuerza mayor

El articulo 32 de la Ley 40/2015 determina,
como se ha visto, un efecto exoneratorio de la res-
ponsabilidad de la Administracion Publica en los
supuestos de fuerza mayor lo que, ciertamente, nos
situa ante la necesidad de un analisis especifico de
esta figura a la que, sin duda, se acudira de forma
inmediata para intentar ese efecto de exclusion de la
responsabilidad en que pueden haber incurrido los
Poderes Publicos en este supuesto.

La doctrina general y, claro estd, cldsica de la
fuerza mayor podemos encontrarla en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2002 con-
forme a la cual: «...Segiin manifestibamos en un
razonamiento anterior, la fuerza mayor era el suceso
fuera del circulo de la actuacion del obligado, que
no se hubiera podido prever o que previsto fue in-
evitable y que haya causado el dafio material y di-
recto. En el caso que nos ocupa, la prestacion sani-
taria se practica por la Administracion y sus agentes,
y el supuesto que determina la causacion del dafio es
la practica de la operacion quirargica, en la forma en
que se realiza, que no es incorrecta, en tanto es ne-
cesaria para realizar la correccion de la cardiopatia
que se trataba de paliar. En tanto en cuanto los dafios
han sobrevenido por una reaccion del cuerpo ante
esa forma de practica de la intervencion quirurgica
ello no escapa del ambito de intervencion de la Ad-
ministracion, antes, al contrario, al operarse sobre el
individuo desde el punto de vista organico o fisico,
los acaecimientos que se deban a las reacciones or-
ganicas ante una intervencion entran dentro del am-
bito de intervencion de la Administracion sanitaria.
Por tanto, hay que excluir el supuesto de fuerza ma-
yor en el caso que nos ocupa. En cuanto a la posible
concurrencia de un caso fortuito al respecto tenemos
que contestar que tampoco cabria entender que es un
caso fortuito puesto que en todo caso el caso fortuito
es un suceso imprevisto, aunque dentro del ambito

21



DS

I Alberto Palomar Olmeda

de actuacion de la Administracion, puesto que en
el caso que nos ocupa es una accion, en la que se
ha perjudicado, que era posible, no imprevisible en
todo caso. Del examen de esta ultima circunstancia,
no obstante, es un razonamiento afiadido, puesto
que, al ser indemnizables los dafios producidos por
caso fortuito, ello seria irrelevante a los fines de ex-
cluir la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica en caso de concurrir el mismo. En
consecuencia, hemos de concluir que el dafio que se
ha producido en el caso que nos ocupa, y por el que
se reclama en el recurso contencioso-administrativo,
ha ocurrido en relacion con el funcionamiento nor-
mal de la Administracién sanitaria, concretamente
el INSALUD, y no estd incurso en ninguno de los
supuestos de exclusion de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, lo que determina que sea
indemnizable, por ser un supuesto especifico de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion».

En este mismo esfuerzo de conseguir una apro-
ximacion conceptual, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de diciembre de 2001 afirmaba que:

«...La cuestion queda pues reducida a determi-
nar si en el caso de autos estamos ante un su-
puesto de fuerza mayor entendido este como un
supuesto en el que concurren dos requisitos, a
saber: determinacion irresistible y exterioridad;
indeterminacion absolutamente irresistible, en
primer lugar, es decir aun en el supuesto de que
hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que
la causa productora de la lesion ha de ser aje-
na al servicio y al riesgo que le es propio. En
este sentido, por ejemplo, la STS de 23 de mayo
de 1986: «Aquellos hechos que, aun siendo
previsibles, sean, sin embargo, inevitables, in-
superables e irresistibles, siempre que la causa
que los motive sea extrafa e independiente del
sujeto obligado». En analogo sentido: STS de
19 de abril de 1997 (RJ 1997, 3233) (apelacion
1075/1992).

Como recoge la sentencia de instancia en el
punto que se produjo en accidente era frecuente
el desprendimiento de fragmentos de roca, cir-
cunstancia que era conocida por la Administra-
cion segun manifestaciones del Ingeniero Jefe
de la Conselleria de Obras Publicas del Go-
bierno Balear, sin que quepa admitir la tesis de
la imposibilidad técnica de arbitrar soluciones
para tratar de conseguir la maxima seguridad en
ladera de muchos kilometros, mas bien debe-
ria hablarse de dificultad o coste, como parece
confirmar el citado Ingeniero en su declaracion
prestada en via judicial (punto 7°) lo que desvir-
tua su primera afirmacion en el expediente de
imposibilidad técnica.
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Prueba de ello es que una vez producido el acci-
dente que ocasiona la muerte al esposo y padre
de los recurrentes se decidio una actuacion en la
zona consistente en la colocacion de barreras de
contencion y forrado de un tramo de ladera con
rejilla.

Tal actuacion, por costosa y dificultosa que fue-
ra, debio ser abordada con anterioridad si se
tenia constancia, como asi era, la propia Admi-
nistracion lo reconoce, de la presencia de des-
prendimientos a lo largo de la carretera en que
ocurrieron los hechos y al no hacerlo asi la Ad-
ministracion asume el riesgo y por tanto debe
soportar la responsabilidad que del mismo se
deriva sin que pueda hablarse de fuerza mayor
ya que los desprendimientos ni eran inevitables
ni tampoco ajenos al actuar de la Administra-
cion responsable de la conservacion y ejecucion
de las carreteras. Por otra parte, debe tenerse
en cuenta que el dia de autos no concurrian cir-
cunstancias extraordinarias que hiciesen mas
peligrosa la circulacion por incrementar el ries-
go de desprendimientos, como podrian haberlo
sido circunstancias atmosféricas excepcionales,
razon por la que el hecho luctuoso se produjo
en unas circunstancias de normalidad en el fun-
cionamiento del servicio publico y por tanto la
Administracion debe asumir los riesgos de ese
funcionamiento ordinario...».

Las caracteristicas con las que la jurisprudencia
delimita el concepto de fuerza mayor (determina-
cion irresistible y exterioridad; indeterminacion ab-
solutamente irresistible) aplicadas al caso concreto
no resultan, claro estd por su propia naturaleza, sen-
cillas de determinar. Precisamente, esto nos permite
establecer dos planos diferentes de analisis.

El primero, seria el de la previsibilidad o no de
la pandemia y, por tanto, la vinculacion a si real-
mente se trata de un hecho absolutamente irresis-
tible porque no se puede hacer nada contra ¢l. La
respuesta es sencilla. Una vez producido el hecho
puede entenderse que existe la determinacion indi-
cada. Cuestion diferente es si los Poderes Publicos
tuvieron o no posibilidades de aminorar la crisis en
funcién de la existencia o no de alertas previas de
caracter suficiente y si en virtud del principio de pre-
caucion debieron hacer algo diferente o mas inten-
so para minimizar el efecto sobre el conjunto de la
poblacion. A esta cuestion nos hemos referido ya en
otro momento al que resulta obligado remitirse en
este momento.

C) La doctrina de la Audiencia Nacional en el
tema de AENAy la huelga de los controladores
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La situacion de huelga general de los controla-
dores aéreos dio origen a una amplia doctrina de la
Audiencia Nacional en relacion con la existencia
de responsabilidad patrimonial. En concreto, se
dictaron las Sentencias de 15 de abril de 2013 (rec.
108/2012); la Sentencia de 10 de julio de 2013 (rec.
35/2013); la Sentencia de 18 de septiembre de 2013
(rec. 55/2013); la Sentencia de 7 de marzo de 2014
(rec. 17/2013).

Examinamos la doctrina general desde la Sen-
tencia de 15 de abril de 2013 y, a su vez, podemos
analizarla desde dos puntos de vista:

a) Responsabilidad de AENA por los daiios su-
fridos como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos

La exigencia de responsabilidad patrimonial
a AENA por los perjuicios derivados a la entidad
recurrente por el cierre del espacio aéreo se funda-
menta en que AENA, a juicio de la parte recurrente,
pudo y debio prever la situaciéon que se planteo, en
el marco de un largo conflicto laboral, adoptando las
medidas necesarias para hacerle frente.

Sin embargo, la Sala no comparte tales razo-
namientos, puesto que la previa existencia de una
situacion de descontento o de un ambiente de con-
flictividad laboral por parte del colectivo de con-
troladores aéreos no justifica la exigencia de que
AENA pudiese prever una situacion como la que
se produjo, de concierto para el abandono masivo
de los puestos de trabajo por parte de dicho colecti-
vo, puesto que tal actuacion no responde a ninguna
de las medidas o cauces a través de los cuales los
trabajadores pueden actuar en defensa de sus dere-
chos laborales o de legitimas reivindicaciones, por
el contrario, tal medida excede de manera palmaria
los limites de cualquier forma de planteamiento de
un conflicto laboral.

Tampoco se trataba de un supuesto en el que la
empresa pudiera adoptar medidas para cubrir unos
servicios minimos, puesto que en ningiin momento
hubo una convocatoria formal de huelga, sino que
se acudi6 a una argucia, como fue la presentacion
de partes médicos de baja, para revestir de aparen-
te legalidad una accion deliberadamente rebelde al
cumplimiento de sus obligaciones laborales.

En base a dichos motivos, el Tribunal considera
que ninguna duda cabe de que el cierre del espacio
aéreo resulto inevitable.

Para ello, se ampara en el Real Decreto
1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se enco-
mienda transitoriamente al Ministerio de Defensa
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las facultades de control de transito aéreo atribuidos
a la entidad publica empresarial AENA y en el Real
Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que
se declara el estado de alarma para la normalizacion
del servicio publico esencial del transporte aéreo.

La Sentencia concluye en este sentido que:

«Todo ello da cuenta de una situacion absoluta-
mente excepcional, grave, imprevisible e inevi-
table, generada de manera premeditada y volun-
taria por los controladores aéreos, con la clara
finalidad de colapsar el trafico aéreo, haciéndolo
inviable en las exigibles condiciones de seguri-
dad, y obligando a AENA a adoptar medidas ur-
gentes y excepcionales que no podian ser otras
que el cierre de las posiciones de control, desa-
tendidas por la mayor parte de los controladores
que tenian que prestar servicio en ellas, con el
consiguiente cierre del espacio aéreo. Constitu-
yendo para AENA tal situacion un supuesto de
fuerza mayor».

Por tanto, la Audiencia Nacional considera que
la huelga de controladores aéreos de diciembre de
2010 constituye un supuesto de fuerza mayor que
excluye a AENA de la Responsabilidad Patrimonial
por los dafios sufridos como consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos prevista en el articulo 139 de la Ley 30/1992,
actual articulo 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo comun de las
Administraciones publicas (LPAC, en adelante).

b) Responsabilidad directa de AENA por los da-
nios y perjuicios causados por el personal a su
servicio (responsabilidad directa)

En este apartado, ha de partirse de la base de que
los controladores aéreos son trabajadores al servicio
de la entidad ptiblica AENA en la que prestaban sus
servicios profesionales, de manera que su actuacion
en el desempefio de sus funciones, en cuanto gene-
radora de dafios y perjuicios para los particulares
podria lugar a la posibilidad de reclamacion direc-
ta a la Administracion, en los términos del anterior
articulo 145 de la Ley 30/1992 (actual articulo 36
LPAC).

Sin embargo, la Sala de la Audiencia Nacional
considera que la conducta analizada del personal al
servicio de AENA (controladores aéreos) que da lu-
gar a la reclamacion, no puede incardinarse en el
ambito de prestacion del servicio publico.

Lo que hizo el colectivo en cuestion, al abando-
nar de manera simultanea, masiva, previo concierto
y sin aviso alguno, sus puestos de trabajo, en los que
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no podian ser reemplazados de manera inmediata,
con pleno conocimiento de las consecuencias de tal
actuacion y de los enormes perjuicios que ocasiona-
ria, fue impedir de manera absoluta y deliberada el
funcionamiento del servicio.

Por ello para el Tribunal, los dafios cuya indem-
nizacion se pretende no derivan de la actuacion pro-
fesional de dichos empleados publicos en el ambito
de la prestacion del servicio publico que les es pro-
pio. Al contrario, esta actuacion se sitiia fuera del
ambito de la relacion funcionarial o de dependencia
laboral con la empresa, al ser una conducta que lejos
de producirse en el curso de la contribucion de cada
trabajador al funcionamiento de los servicios publi-
cos correspondientes, tiende directamente a impedir
que AENA pueda prestar la funcidon que le es propia.

En consecuencia, tal actuacion produjo una des-
vinculacion o ruptura de la relacion de dependencia
laboral entre los referidos trabajadores y la entidad
en la que prestaban sus servicios, al desarrollarse,
como hemos dicho, al margen de lo que constituia
su actividad laboral.

Por tanto, la maxima alcanzada en todas las Sen-
tencias analizadas, es que no procede la indemniza-
cion por responsabilidad patrimonial directa por los
dafios y perjuicios derivados del cierre del espacio
aéreo como consecuencia de la huelga de controla-
dores aéreos, al producirse tal actuacion al margen
de su actividad laboral que impide la imputacion del
dafio al servicio publico.

Como conclusion se sefiala que la huelga, en la
doctrina de la Audiencia Nacional, es un supuesto
de fuerza mayor porque se tratd6 de una situacion
excepcional, grave, imprevisible e inevitable; fue
generada por la actuacion de los controladores de
una forma premeditada sin preaviso ni actuacion de
conocimiento previo; fue generada sin acudir a los
cauces previstos en la normativa para las situaciones
de conflictividad laboral. En este mismo esquema
se determina que no existe responsabilidad patrimo-
nial de AENA por los dafios y perjuicios producidos
como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de sus servicios.

D) La acotacion necesaria: el eventual titulo
de imputacion de responsabilidad

Teniendo en cuenta lo que se acaba de indicar,
nos corresponde en este momento, una vez conocida
la doctrina, intentar analizar la situacion diferencial
que, eventualmente, se plantea en este ambito.

En concreto, el debate se va a centrar en el grado
de previsibilidad y de evitabilidad de una situacion
como la que se ha planteado.
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Este debate, de alguna forma, se ha tornado po-
litico y, por tanto, el crisol de su visualizacion se
vuelve opaco para encontrar y determinar la exis-
tencia o no de hechos objetivos en relacion con la
existencia, deteccion, minimizacion y reduccion de
los efectos de una pandemia que si bien es cierto
que se generaliza por el conjunto del mundo tiene
un origen, tiene una forma de transmision que se
puede mermar y, en general, tiene una evolucion
que, minimamente, puede ser objeto de medidas que
maticen o reduzcan su efecto. Aunque, ahora, es un
tema politico y, por tanto, no puede verse con cla-
ridad es lo cierto que debate Gltimo sobre la fuerza
mayor tendra que aproximarse a la conducta de las
Administraciones Publicas en relacion con hechos
conocidos (si es que lo fueron) y, sobre todo, con la
conducta y la actividad desplegada para conseguir
minorar, reducir o paliar los dafios.

El segundo es, sin duda, la de los medios pues-
tos a disposicién del Servicio Nacional de Salud y
de este frente al conjunto de actores que han tratado
de solventar o minimizar el resultado®. Justo este

26  La obligacion de puesta a disposicion de medios
suficientes para subvenir la situacion de emergencia puede en-
contrase en la STSJG (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccionl?) Sentencia num. 781/2006 de 20 septiembre. JUR
2008\334322 en la que se expone que «...La Administracion
centra su oposicion en la alegacion de existencia de fuerza ma-
yor. Como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 23
febrero (RJ 1995, 1276) y 18 de diciembre de 1995 (RJ 1995,
9408), la fuerza mayor viene concebida como un evento im-
previsible, identificado con una causa extrafia, exterior por re-
lacion al objeto dafioso y a sus riesgos propios y, en todo caso,
absolutamente irresistible en el sentido de que aun pudiendo ser
prevista hubiera sido inevitable. Afiade la sentencia TS de 11 de
mayo de 1999 (RJ 1999, 4014) que la fuerza mayor no sélo
exige que obedezca a un acontecimiento que sea imprevisible e
inevitable, como el caso fortuito, sino también que tenga su ori-
gen en una fuerza irresistible extrafia al ambito de actuacion del
agente. Corresponde a la Administracion acreditar la existencia
de fuerza mayor, pues tal carga recae sobre ella cuando por tal
razon pretende exonerarse de su responsabilidad patrimonial.
En el caso presente no puede afirmarse que concurra esta causa
exoneradora de la responsabilidad ya que la irrupcion inopinada
en la calzada de un animal procedente de un terreno destina-
do a refugio de fauna, que puede poner en peligro la seguridad
del trafico, no es un fendmeno de imposible prevision, frente al
que nada pueda hacerse, sino algo que, con la debida diligencia,
pudo ser conocido y prevenido por la Administracion, que no
adopto las medidas precisas para su evitacion, como titular de la
gestion y administracion de aquel terreno, cuales son conservar
y vigilar las piezas que procedan del mismo dada su cercania
a las vias publicas colindantes. Desde el momento en que la
Administracion presta un servicio publico a los ciudadanos en
materia de conservacion de la fauna silvestre, ha de alcanzarse
la conclusion de que el hecho de que un animal procedente de
dicho terreno irrumpa en la calzada y colisione con el vehiculo
del actor es una consecuencia directa de la prestacion del su-
sodicho servicio publico, y, pese a que este evento no pueda
enmarcarse dentro de un funcionamiento anormal del mismo, la
Administracion demandada debe responder de los dafos origi-
nados por tal circunstancia, con base en el principio de respon-
sabilidad objetiva con la que se caracteriza la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en nuestro Ordenamiento Ju-
ridico, que no ha probado que el resultado dafioso se debiera a
fuerza mayor, deduciéndose asi del precepto legal autonomico
antes mencionado. Tampoco puede estimarse que estemos ante
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tema es analizado en la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 1%, nim. 124/2004 de 3
febrero. JUR 2004\102675) en la que se afirma que:

«... Derivado de situarse en el lugar en que se
coloco Maria Angeles para observar mejor el
espectaculo del temporal maritimo. Las Ad-
ministraciones autondmica y local, aparte de
reprocharse mutuamente los hechos, alegan
como fuerza mayor o imprudencia de las victi-
mas. Para dilucidar y, en su caso, imputar, distri-
buir o exonerar las correspondientes responsa-
bilidades es necesario establecer estas determi-
naciones. a) la fuerza mayor ha de rechazarse.
Ni la velocidad del viento ni el citado temporal,
aunque elevado o fuerte, merecen la considera-
cion de imprevisibles al ocurrir varios todos los
afos, de parecidas caracteristicas y, por tanto,
al no ser impensables son fenomenos normales,
aunque poco usuales en la época y lugar de su
produccién siendo, por consiguiente, obligado,
en principio, que los servicios competentes,
estén preparados para responder a los mismos
con eficacia. (...) e) la responsabilidad del De-
partament de Governacid, por el contrario, es de
apreciar, en virtud de estas razones: 1) Por co-
rresponderle las tareas de salvamento maritimo
(art. 11.10 del EAC) al quedar limitada la com-
petencia del Estado a la elaboracion/aprobacion
de las disposiciones relativas a esta materia; te-
sis que viene reforzada por lo establecido, en el
campo de la proteccion, civil, en el art. 14 ¢) y
d) de la Ley del Estado 2/85, de 21 de Enero en
cuya virtud se atribuye a la Generalitat de Cata-
lunya el aseguramiento de la instalacion, organi-
zacion y mantenimiento de los servicio relacio-
nados con la proteccion civil; y en esta linea se
cred (Llei 9/86 de 10.11) el cuerpo de Bomberos
mientras que el Decret 49/82, de 22.2 aprobd
el Reglamento de los bomberos voluntarios del
servicio de salvamentos, debiendo contar (art.
5°) del material de salvamento adecuado para
su intervencion inmediata en los siniestros. 2)
Por no haber acudido ninguno de los servicios a
Tossa de Mar, dotados de los medios adecuados,
a tiempo de haber prestado auxilio a las victimas
a pesar de que lucharon con el mar, durante mas
de media hora. Unos, los Bomberos voluntarios
por no disponer del equipamiento idoéneo; otros,
los de las localidades limitrofes por razon del
tiempo que precisaron para su desplazamiento y

un deber juridico a soportar por el ciudadano como carga ge-
neral de la vida social pues si asi se considerase careceria de
sentido la norma contenida en el articulo 23.2 de la Ley gallega
4/1997 (LG 1997, 248), que de ese modo resultaria incumplida
pese a tratarse de un dafo producido por una especie cinegética
procedente de un refugio de fauna en que la gestion corresponde
a la Administracion autonomica, como antes hemos visto...».
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el servicio de helicopteros, por el mismo motivo
y, ademads, por la adopcion de decisiones prefe-
renciales producto una incorrecta valoracion de
los siniestros a los que debian acudir.

En definitiva, no resulta admisible que los servi-
cios de salvamento precisaran de un tiempo su-
perior a los treinta minutos para acudir al lugar
del accidente sito en una localidad de las carac-
teristicas de Tossa de Mar para hacer frente a un
temporal maritimo fuerte, pero no excepcional,
en el que perdieron la vida dos personas...».

Es mas, en otros supuestos, la jurisprudencia ad-
mite que, al margen de como se produce el hecho, la
actuacion de los poderes Publicos puede contribuir
al incremento de los dafios. En este sentido se pro-
nuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, (Sevilla, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 3%, num. 1384/2019 de 19 sep-
tiembre. JUR 2020\21628) en la que se afirma que:

«...De todo lo anterior se desprende que la res-

ponsabilidad de la Administracion opera no s6lo
en caso de funcionamiento anormal, sino tam-
bién en el supuesto de funcionamiento normal
de los servicios publicos, no siendo imprescin-
dible la concurrencia de culpa o negligencia al
tratarse de una responsabilidad objetiva que s6lo
queda exonerada en aquella hipotesis de fuerza
mayor. Y precisamente en la medida en que la
actividad administrativa desarrollada implica
un incremento de riesgo, la objetivacion de la
responsabilidad debe correlativamente profun-
dizarse, una vez acreditado el nexo causal, entre
el incendio y el fallecimiento.

En el caso de autos se ha demostrado con evi-
dencia, y queda fuera de debate, que el falleci-
miento tuvo lugar en la extincion de un incendio,
habiendo sido D. Constancio elegido para ser
componente de uno de los retenes intervinien-
tes como trabajador de la empresa publica GE-
TISA, y en el funcionamiento del servicio que
la Junta de Andalucia estaba obligada a prestar
como titular del mencionado servicio.

Pues bien, en el presente supuesto podriamos
entrar a debatir si los equipos con que contaban
los fallecidos, en este caso el hermano de los re-
currentes, asi como la formacion e instruccion
recibida, eran los adecuados o no, no pudiendo
obviar como del informe de la Inspeccion de
Trabajo se deduce que eran insuficientes; ade-
mas, de los informes de los técnicos a instancia
de la Administracion, tampoco se llega a dilu-
cidar lo acaecido, ni que la actuacion hubiera
sido la precisa y deseada. Sucede que consta en
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el expediente que por la Administracion se ha
procedido a indemnizar a dos de los tres falleci-
dos y al herido y asi se recoge ‘en concepto de
compensacion de dafios personales a victimas y
familiares del accidente laboral ocurrido en el
incendio de Monte Prieto, en el Parque Natu-
ral de la Sierra de Grazalema, en el afio 1992.
Se trata de un asunto de justicia social que no
puede dilatarse en el tiempo, una vez cerrado el
proceso penal que se ha venido tramitando a lo
largo de estos afios’ y se afiade ‘La efectiva en-
trega requerira la previa renuncia expresa o el
desistimiento por parte de las citadas personas al
ejercicio de cualquier accion de reclamacion de
dafios y perjuicios, ya sea en via laboral, o civil
por responsabilidad patrimonial o en via admi-
nistrativa, por responsabilidad de las Adminis-
traciones publicas en el funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. Los efectos
de la renuncia o en su caso el desistimiento, se
extenderan a la Administracion de la Junta de
Andalucia y a sus empresas publicas’...».

La jurisprudencia admite incluso el riesgo por

la desobediencia o desatencion de las medidas su-
geridas desde sociedades cientificas. Al tema se
refiere la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccionl?® nim. 146/2005 de 2 marzo. JUR
2005\193343) en la que se afirma que:

DS

«...El examen del fundamento de derecho ter-
cero de la resolucion del Conselleiro de Sanidad
y Servicios Sociales denegatoria de la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion revela que se admite que el contagio
por el germen Maspergillus tuvo lugar durante
la intervencion quirtrgica pero lo reputa inevi-
table, por considerar que en la actualidad una
situacion de asepsia absoluta y permanente es
un resultado técnica, cientifica y humanamente
inasequible, de manera que ha de bastar el em-
pleo de los medios y técnicas que garanticen una
reduccion significativa de los riesgos, lo cual se
estima que se realizo en este caso. Sin embargo,
del analisis del informe de don Juan Pablo, Jefe
del Servicio de Medicina Preventiva y Salud Pu-
blica del Complejo Hospitalario Juan Canalejo
(folio 56 a 58 del expediente), se deduce que no
consta que se hayan extremado las medidas y
recomendaciones dadas por la Sociedad Espa-
fiola de Medicina Preventiva y Salud Publica e
Higiene y el Insalud, respecto a los quirdfanos
de alto riesgo, siendo asi que tanto de ese infor-
me como del dictamen pericial del doctor Luis
Andrés se infiere que la intervencion llevada a
cabo respecto al sefior Angel Daniel presentaba
los caracteres de alto riesgo al ser cirugia con
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protesis cardiaca. En efecto, las recomendacio-
nes en cuanto a dichos quiréfanos de alto riesgo
se resumen en: verificacion y mantenimiento de
los sistemas de climatizacion, sistema de regis-
tro diario de temperatura, humedad relativa y
presion diferencial, verificacion mensual de la
renovacion del aire, cambio de filtros cada seis
meses, cambio de los filtros absolutos cuando
se colmaten o existan anomalias en su funcio-
namiento, verificacion de los niveles de biose-
guridad ambiental (controles microbioldgicos),
medicion basal para conocimiento de la situa-
cion de partida y con troles mensuales, debien-
do afiadirse controles y medidas para detectar
la presencia de hongos en los quirdfanos, cua-
les la obtencion de al menos dos tomas dobles
dentro del quir6fano en los lugares proximos
a la impulsion de aire y cerca de la mesa de
operaciones, utilizando la técnica volumétrica
muestreando un metro cubico de aire para cada
toma a una velocidad de 1°51/segundos. Cierto
es que la instalacion de climatizacion del qui-
rofano fue remodelada y renovada totalmente
en el mes de julio de 1999, es decir, el anterior
al de la intervencion del sefior Luis Alberto, y
que las verificaciones de control efectuadas el
16 de julio para la autorizacion y puesta en mar-
cha arrojaron resultados satisfactorios, y cierto
también que se realizaron en el quir6éfano n°® 2
de la 6" planta (donde se efectud la intervencion
quirargica) controles microbiologicos el 27 de
julio y el 7 de agosto de 1999 dando resultados
negativos las muestras tomadas. Sin embargo,
no consta que hasta el dia 20 de agosto de 1999,
en que tuvo lugar la operacion, se hayan vuelto
a realizar controles, y tampoco figura el registro
diario de temperatura, humedad relativa y pre-
sion diferencial. Hay que tener en cuenta que el
aire debe renovarse entre quince y veinte veces
por cada hora, la temperatura alcanzada en la
sala debe estar entre 18 y 26 grados centigrados,
la humedad relativa del aire debe estar entre el
40y el 60 % y la presion debe cuidarse para que
no fallen los filtros del sistema de ventilacion
(recomendaciones acompanadas con ¢ informe
pericial del sefior Pedro), reflejandose todo en
un registro, lo cual no consta, al igual que tam-
poco se ha certificado la limpieza diaria y sema-
nal de las instalaciones, equipamiento clinico y
productos. Con la adopcion de todas las medidas
de precaucion se puede disminuir el riesgo y al
no constar que en el caso de autos se hayan ex-
tremado las exigibles no puede afirmarse ni que
el dafio sea inevitable (exclusion de la fuerza
mayor ) ni que se trate de uno de los casos de
aplicacion del articulo 141.1 de la Ley 30/1992
en que aquel derive de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segiin
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el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de pro-
duccion de aquél. Lo que el perito Don Pedro
ha dictaminado es que con el estado actual de
la técnica no es posible mantener condiciones
absolutas de asepsia, y pese a que también infor-
ma que se han cumplido las medidas adecuadas
para asegurar la esterilidad del aire del quirofa-
no donde se produjo la intervencion, ya hemos
visto que no se han extremado las que describe
el informe del doctor Juan Pablo.

(...)

Por tanto, la infeccion por aspergillus que su-
fri6 el senor Luis Alberto en el curso de la inter-
vencion quirdrgica a que fue sometido ni puede
considerarse como un caso de fuerza mayor ni
existe el deber juridico de soportalo, no sélo
porque se ha generado en el &mbito interno hos-
pitalario y en el contexto de un acto de asisten-
cia sanitaria, sino también por su caracter previ-
sible. En definitiva, su presencia en el estable-
cimiento sanitario y su entrada indeseada en el
cuerpo del paciente no puede considerarse como
producto de la intervencion de acontecimientos
exteriores o extrafnos al propio funcionamiento
del servicio, una de cuyas funciones es preci-
samente la de velar eficazmente por la asepsia,
evitando que la presencia de gérmenes nocivos
en el recinto de los establecimientos sanitarios
pueda originar dafios a quienes son atendidos
en ellos con el fin de restablecer su salud. Por
tanto, resulta evidente tanto la concurrencia del
nexo de causalidad como la inexistencia de fuer-
za mayor, asi como el caracter antijuridico de la
lesion causaday.

Estas consideraciones nos situan ante una even-
tual responsabilidad derivada de la forma de aten-
cion y subvencion de las necesidades ante la propia
situacion de emergencia. Los datos, de momento
mas periodisticos que otra cosa, que se conocen
permiten advertir que se tenian algunas referencias,
que, en consideracion a la gravedad de las mismas,
no se adoptaron las medidas de precaucion suficien-
tes ni proporcionadas al riesgo, que todo ello con-
duce de una forma directa a una demora en la pres-
tacion convencional y necesaria del servicio y que
la normalizacion del mismo desde una perspectiva
asistencial y material tardo mucho tiempo pese a ha-
ber asumido el Estado y las autoridades delegadas
la competencia tnica para la obtencion centralizada
del material necesario para paliar la crisis.

A la vista de lo anterior podemos debatir si exis-
te o no fuerza mayor en la existencia de la pandemia,
podemos, incluso, admitir que existe una infravalo-
racion de las alertas que evita el caracter inevitable
de la emergencia. Pero, al margen de todo ello, lo
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que ha resultado evidente es que el conjunto presta-
cional dispensado a la poblacién como consecuencia
de la organizacion de los servicios y de la actuacion
sin medios minimamente suficientes es un supuesto
que se aproxima notablemente a los supuestos que
hemos analizado y en los que los medios, la organi-
zacion de estos y la actuacion en plazo han resulta-
do determinantes de la existencia de responsabilidad
patrimonial por parte de la Administracion.

Desde una perspectiva puramente técnica pode-
mos indicar, claro estd, que aunque los dafos seran
mas o menos faciles de probar en funcion de las
lesiones que concurran, el vinculo o la relacién de
causalidad con la actuacion de la Administracion es
lo que resultard, sin duda, méas complejo en términos
juridicos aunque es probable que la evidencia social
y la angustia que todos hemos sentido ante las com-
pras tardias o fallidas hagan que la consideracion
del vinculo o la relacion directa sea mas sencilla de
determinar especialmente cuando los dafios sean
consecuencia de la falta de medios suficientes que
hubieran determinado un resultado diferente.

3.3 Reconocimiento explicito del derecho indem-
nizatorio en el marco de la normativa del estado
de alarma

En el presente supuesto las medidas y la actua-
cion de los Poderes Publicos — cuyo alcance hemos
analizado- arranca del Real Decreto 463/2020 por
el que se declara estado de alarma®’. Los efectos del
estado de alarma se analizan en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril, en los
siguientes términos:

«... La decision gubernamental por la que se
declara el estado de alarma no se limita a cons-
tatar el presupuesto de hecho habilitante de la
declaracion de dicho estado, esto es, la concu-
rrencia de alguna o algunas de las situaciones o

27  La Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016,
de 28 de abril sefala el caracter y la configuracion en la escala
de fuentes de los Reales decretos de declaracion del estado de
alarma y, en su caso, de la prorroga de los mismos exponiendo
que «... La aplicacion de la doctrina constitucional resefiada lle-
v6 al Tribunal a concluir que «el acto de autorizacion parlamen-
taria de la prorroga del estado de alarma o el de la declaracion y
prorroga del de excepcion, que no son meros actos de caracter
autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regulador
(ya en cuanto hacen suyos el alcance, condiciones y términos
del estado de alarma o de excepcion fijados o solicitados por
el Gobierno, ya en cuanto la propia Camara directamente los
establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi
como el acto parlamentario de declaracion del estado de sitio
son, todos ellos, decisiones con rango o valor de ley, expresion
del ejercicio de una competencia constitucionalmente confiada
a la Camara Baja ex art. 116 CE en aras de la proteccion, en los
respectivos estados de emergencia, de los derechos y libertades
de los ciudadanos (en similar sentido, ATC 114/1991, de 11 de
abril, FJ 3)».
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‘alteraciones graves de la normalidad’ previstas
en la de la Ley Organica 4/1981 (art. 4) que pue-
den dar lugar a la proclamacion del estado de
emergencia, ni se limita tampoco a la mera la
declaracion de éste. La decision gubernamental
tiene ademas un caracter normativo, en cuanto
establece el concreto estatuto juridico del esta-
do que se declara. En otras palabras, dispone la
legalidad aplicable durante su vigencia, consti-
tuyendo también fuente de habilitacion de dis-
posiciones y actos administrativos. La decision
gubernamental viene asi a integrar en cada caso,
sumandose a la Constitucion y a la Ley Orgéanica
4/1981, el sistema de fuentes del derecho de ex-
cepcion, al complementar el derecho de excep-
cion de aplicacion en el concreto estado decla-
rado. Y esta legalidad excepcional que contiene
la declaracion gubernamental desplaza durante
el estado de alarma la legalidad ordinaria en vi-
gor, en la medida en que viene a excepcionar,
modificar o condicionar durante ese periodo la
aplicabilidad de determinadas normas, entre las
que pueden resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion
puede suspender o desplazar. Esta incidencia so-
bre la legislacion vigente antes de la declaracion
del estado de alarma, incluidas las normas con
rango de ley que pudieran verse afectadas, en-
cuentra cobertura en el propio texto constitucio-
nal (art. 116.2 CE) y en la Ley Orgénica 4/1981
(art. 6), que imponen como contenido necesario
del decreto en el que se formaliza la decision
gubernamental de la declaracion la determina-
cion de ‘los efectos del estado de alarma’, efec-
tos que pueden implicar, como se dijo en el ATC
7/2012, ‘excepciones o modificaciones pro tem-
pore en la aplicabilidad de determinadas nor-
mas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo
que ahora importa, determinadas disposiciones
legales, que sin ser derogadas o modificadas si
pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria’
(FJ 4). Esto es, la propia Constitucion y la ley
reclamada por el art. 116.1 CE para desarrollar
sus previsiones habilitan los efectos juridicos
que sobre la legislacion en vigor antes de la de-
claracion, incluidas las normas con rango de ley,
tiene o puede tener la decision gubernamental
que, revistiendo la forma de decreto del Consejo
de Ministros, proclama el estado de alarma. Asi
pues, aunque formalizada mediante decreto del
Consejo de Ministros, la decision de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativo
y efectos juridicos, debe entenderse que queda
configurada en nuestro ordenamiento como una
decision o disposicion con rango o valor de ley.
Y, en consecuencia, queda revestida de un valor
normativo equiparable, por su contenido y efec-
tos, al de las leyes y normas asimilables cuya
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aplicacion puede excepcionar, suspender 0 mo-
dificar durante el estado de alarma...».

Sin perjuicio de lo anterior y, ya en el plano
concreto de las actuaciones que corresponde a los
Poderes Publicos en el marco de las situaciones de
emergencia y excepcionalidad podemos indicar que
articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de ju-
nio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, es-
tablece la obligacion de indemnizar por los dafios
que puedan producirse como consecuencia de la
aplicacion de las medidas que pueden adoptarse en
cada una de las figuras que contempla la citada Ley.

Especificamente, el apartado 2 del citado articu-
lo 3 indica que:

«... Quienes como consecuencia de la apli-
cacion de los actos y disposiciones adoptadas
durante la vigencia de estos estados sufran, de
forma directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendran derecho a ser indemnizados
de acuerdo con lo dispuesto en las leyes...».

En el esquema conceptual que hemos disefiado
en los apartados anteriores es claro que el derecho a
la indemnizacion que se reconoce, de forma especi-
fica ahora, es el derecho que deriva de las medidas
impuestas. No esta situado en el plano de la previ-
sion de la alarma o del resto de las situaciones que
tiene, como se ha dicho, su propia dinamica, sino
que se situa ya en el plano concreto y determina la
responsabilidad por las medidas adoptadas y, claro
estd, por la ejecucion de las mismas. Teniendo en
cuenta la remision que se realiza a que la indemni-
zacion sea fijada «conforme a las leyes» podemos
indicar que el precepto trata de indicar unicamente
que carece de un régimen indemnizatorio propio y
que las reglas de su indemnizacion estan en conso-
nancia con lo que establezcan las leyes respectivas.

Esto determina que no sea sencillo indicar cua-
les son, especificamente, las leyes a las que se remi-
te que, en todo caso, estaran en funcién de la propia
naturaleza de la medida. Si realmente hubiera que
hacer una especie de pronodstico podriamos decir
que el esquema indemnizatorio va a girar entre la
Ley de Expropiacion Forzosa y la reguladora de la
responsabilidad patrimonial, en este caso, la Ley
40/2015. Es cierto que, por ser rigurosos, habria que
indicar que el esquema indemnizatorio se completa
con aquellas normas sectoriales que puedan conte-
ner esquemas indemnizatorios propios en relacion
con las medidas especificas a que se refieran los es-
tados de alarma, excepcion y sitio.

Por tanto y como conclusion podemos indicar
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que no existe una determinacion especifica que alte-
re el esquema de responsabilidad comtin de las Ad-
ministraciones Publicas y que, por tanto, es posible
la exigencia de la misma en los términos que regu-
lan las disposiciones que la reconocen y a las que
nos acabamos de referir.

IV. LOSFUNDAMENTOS FACTICOS DE LA
RESPONSABILIDADYDELIMITACION
DE LOS RESPECTIVOS AMBITOS
FUNCIONALES

4.1 La responsabilidad de la Administracion
frente a las obligaciones impuestas al sector pri-
vado

En el marco indemnizatorio al que, sucintamen-
te, nos hemos referido en los apartados anteriores,
podemos en este apartado proceder a un analisis es-
pecifico de los eventuales supuestos de responsabi-
lidad comenzando, en este punto, con la responsabi-
lidad derivada de la actuacion de la Administracion
que impone a unos particulares una serie de obli-
gaciones de hacer que éstos no tienen la obligacion
de soportar. El supuesto es claro: responsabilidad de
los Poderes Publicos frente a las entidades privadas
a las que se les imponen deberes de colaboracion en
la subvencion de la crisis o, al menos, en su reduc-
cion o minimizacion.

En este apartado se incluyen referencias que
pueden provenir de dos ambitos diferentes de ac-
tuacion: obligaciones impuestas en la atencion a
los centros privados y requisas que puedan haberse
producido en el material o los enseres de caracter
sanitario.

En relacion con las primeras, esto es, con las
obligaciones impuestas, cabe indicar que parece
evidente que existe la obligacion de indemnizacion
y que se cumple el presupuesto fundamental de la
responsabilidad, esto es, que no existe un deber de
soportar la carga impuesta y que, por tanto, la Admi-
nistracion tendra que compensar a los centros priva-
dos de las obligaciones de hacer (o, incluso, de no
hacer) que éstos hayan tenido que soportar.

En este terreno es claro que los debates seran,
por este orden, los siguientes: a) Vinculacion real y
efectiva de los centros o imposicion de obligaciones
de hacer como consecuencia de la crisis; b) deter-
minacién del dafio real y, por tanto, evaluacion de
la actividad prestada y su valoracion; c) pérdida o
reduccion de propio contenido prestacional como
consecuencia de las obligaciones impuestas.
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Sobre las requisas y otras determinaciones de
ocupacion temporal, en este ambito la norma deter-
minante es la LEF. En concreto, el Capitulo VIII de
la misma se refiere a las expropiaciones por razones
de defensa y seguridad nacional y, posteriormente,
su Titulo IV lo hace a las indemnizaciones por ocu-
pacion temporal y otros dafios.

Especificamente el articulo 108 de la LEF deter-
mina la posibilidad de las ocupaciones temporales :

«... Cuando por causa de interés social, y dando-
se los requisitos sefialados en el articulo setenta
y dos, la Administracion estime conveniente, no
haciéndolo por si el propietario, la realizacion
por su cuenta de los trabajos necesarios para que
la propiedad cumpla con las exigencias sociales
de que se trate...». Esta regulacion que llama en
repetidas ocasiones a la articulacion del conve-
nio como formula para encontrar una valoracion
de lo ocupado, concluye en el articulo 115 con
una determinacion general sobre las tasaciones
conforme a la cual «... las tasaciones, en los
casos de ocupacion temporal, se referiran siem-
pre a la apreciacion de los rendimientos que el
propietario hubiere dejado de percibir por las
rentas vencidas durante la ocupacion, agregan-
do, ademas, los perjuicios causados en la finca,
o los gastos que suponga restituirla a su primi-
tivo estado. Nunca deberd alcanzar la tasacion
de una ocupacion el valor de la finca, y la Ad-
ministracion, en los casos en que le parezca ex-
cesiva, podra pedir la valoracion de la expropia-
cion pura y simple por los procedimientos que
esta Ley determina, y optar por ella siempre que
su importe no exceda de una mitad de la de los
dafios y perjuicios causados...». Precepto que,
finalmente, debe ponerse en relacion con lo dis-
puesto en el articulo 118 de la Ley* y 119 de la
LEF? que se refieren a los beneficios de la pro-
piedad y a la intervencion de empresa mercantil.

28  Elarticulo 118 de la LEF afirma que «...1. Sila ocu-
pacién a que se refiere el caso cuarto del articulo ciento ocho
implicase para el propietario la pérdida temporal de los bene-
ficios que la propiedad ocupada sea susceptible de producir, la
Administracion debera abonarle una renta que se determinara
automaticamente en el valor del liquido imponible registrado.

2. Si las obras realizadas por la Administracion determi-
nasen en el futuro un aumento de los rendimientos econdémicos
de la propiedad ocupada, la Administraciéon ocupante tendra de-
recho al reembolso de la capitalizacion de dicho aumento, que
estara garantizado mediante una hipoteca legal sobre la finca.

Este gravamen sera redimible en cualquier momento por
el propietario...».

29  Elarticulo 119 seala, por su parte, que:

«...1. Cuando, de acuerdo con la legislacion vigente, el
Estado decidiese, por razones de interés publico, la intervencion
de una empresa mercantil que por cualquier causa hubiese
cesado en el trabajo o que por sancion gubernativa hubiese sido
temporalmente clausurada, deberd indemnizarse a sus titulares
el valor efectivo de los dafios y deterioros extraordinarios
sufridos por la maquinaria e instalaciones, siempre que tales

29



DS

I Alberto Palomar Olmeda

Este esquema se completa, en lo que se refiere
a los dafios, con lo previsto en el articulo 120
de la LEF segun el cual «... Cuando por conse-
cuencias de graves razones de orden o seguridad
publicos, epidemias, inundaciones u otras cala-
midades, hubiesen de adoptarse por las Autori-
dades civiles medidas que implicasen destruc-
cion, detrimento efectivo o requisas de bienes
o derechos de particulares sin las formalidades
que para los diversos tipos de expropiacion exi-
ge esta Ley, el particular dafiado tendra derecho
a indemnizacién de acuerdo con las normas que
se sefialan en los preceptos relativos a los da-
fios de la ocupacion temporal de inmuebles y al
justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse
el expediente a instancia del perjudicado y de
acuerdo con tales normas...».

A partir de estas minimas referencias podemos
situar las pautas de encaje de la responsabilidad por
las ocupaciones temporales, por las requisas y, en
general, por los dafios derivados de las obligacio-
nes de servicio publico o de interés publico que les
obliga a realizar la norma que declara el estado de
alarma.

Es cierto que en este esquema se han cifrado,
esencialmente, el elemento de dafio real sin embar-
go, es lo cierto que, en funcidn de las caracteristicas
de la requisa y de la denominada puesta a disposi-
cion de los centros privados puede existir un com-
ponente adicional en la indemnizacion: el lucro ce-
sante, esto es, lo que han dejado de percibir por las
requisas o la ocupacion en relacion con sus propios
compromisos de gestion asumidos en el marco de
las relaciones privadas con los clientes y, especial-
mente, en la atencion a los seguros de salud a los
que pueden prestar servicios.

4.2 La responsabilidad por dafios a los usuarios
en el marco del Sistema Nacional de Salud

En un apartado anterior hemos analizado ya el
marco general de desarrollo y alcance de la respon-
sabilidad del sistema sanitario. La prescripcion ge-
neral de que se trata de una obligacion de medios
tiene como caracteristica comun la de seguir al pro-
pio concepto asistencial y, por tanto, nos permite
indicar que no es exclusiva ni propia del servicio
prestacional publico o privado, sino que, realmente,
es comun a todos ellos.

dafios se produzcan precisamente a causa de la intervencion.

2. Desaparecida la causa de la intervencion, los titulares de
la Empresa podran solicitar que cese la ocupacion de esta, pero
si no encontrasen conveniente la continuacion del negocio, lo
manifestaran asi a la Administracion, que podra decretar, si ello
fuese oportuno, su expropiacion, de acuerdo con los preceptos
de esta Ley...».
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No obstante, esta formulacion general, podemos
analizar, ahora, algunas consideraciones de la res-
ponsabilidad ya sobre un esquema mas especifico y
enfocado a lo que aqui se analiza.

A) La prestacion del servicio en un nivel de me-
dios inidoneo

Lo que se ha apreciado en una situacién como la
que estamos viviendo es que los medios no han sido
suficientes y que, por tanto, los servicios no se han
podido prestar en condiciones de normalidad coeta-
nea con el momento histdrico al que corresponde el
enjuiciamiento®.

Entendemos, en este caso, por normalidad el
mismo tratamiento que se podria haber proporcio-
nado, con los medios actuales, un dia y un momento
diferente al de la crisis. Es la situacion de crisis y
la capacidad de proveer de bienes y servicios en la
misma la que genera, a su vez, una situacion en la
que los medios puestos a disposicion de los pacien-
tes y los profesionales en esta situacion han sido, en

30  Los defectos en la organizacion del sistema presta-
cional son analizados en la jurisdiccion civil. Como ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2012 en la
que se afirma que «...Pero es que, ademas, “esta Sala -STS 20
de julio 2009 - ha venido admitiendo la invocacion de los pre-
ceptos de la Ley de Consumidores y Usuarios por el defectuoso
funcionamiento de los servicios sanitarios, si bien advierte que
los criterios de imputacion de la expresada ley deben proyec-
tarse sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario, sin
alcanzar los daflos imputables directamente a los actos médicos
(SSTS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2001, 541) ; 26 de mar-
zo de 2004 (RJ 2004, 1668) ; 17 de noviembre de 2004 (RJ
2004, 7238) ; 5 de enero (RJ 2007, 552) y 22 de mayo de 2007
(RJ 2007, 4620) ). Lo hizo a partir de la STS de 1 de julio de
1997 (RJ 1997, 5471), utilizado como criterio de imputacion
los articulos 26 y 28 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. El art. 26 LCU determina la respon-
sabilidad de los productores o suministradores de servicios por
los danos y perjuicios ocasionados ‘a menos que conste o se
acredite que se han cumplido debidamente las exigencias y re-
quisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados
y diligencias que exige la naturaleza del producto, servicio o ac-
tividad’, mientras que el art. 28 apartado 2° hace expresa men-
cion de los “servicios sanitarios’ y vincula los dafios originados
en el correcto uso y consumo de bienes y servicios al hecho de
que ‘por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamen-
te establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos,
profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario’ (SSTS 5 de febrero 2001;
5 de enero 2007)”.

Como precisa la Sentencia de 5 de enero de 2007, “el prin-
cipio culpabilistico en torno al que se articula la responsabilidad
extracontractual en el CC, no se opone, en suma, a un criterio de
imputacion que se funda en la falta de diligencia o de medidas
de prevencion o de precaucion que, al hilo de la normativa espe-
cifica de proteccion de los consumidores, debe entenderse insita
objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando éste
se produce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe es-
perar de €l en tanto no concurran circunstancias exégenas aptas
para destruir este criterio de imputacion, anteponiendo, como
la doctrina mas reciente ha propuesto, las legitimas expectati-
vas de seguridad del servicio a la valoracion de la conducta del
empresario”...».
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algunos o en muchos casos, insuficientes en relacion
con el umbral habitual de prestacion del servicio.
De alguna forma podria decirse que la atencion se
ha degradado como consecuencia de la insuficiencia
de medios inmediata y, sobrevenida incapacidad de
allegar los mismos en un plazo razonable o, cuando
menos, en condiciones de servir al tratamiento co-
rrespondiente.

En este esquema puede siempre alegarse que la
situacion de partida es una situacion no previsible,
pero, es cierto también, que el titulo de imputacion
de la responsabilidad a la Administracion arranca
del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos y que la situacion descrita estd mas
proxima al anormal que a otra cosa. Realmente aqui
el titulo de vinculacion con la responsabilidad no
es tanto la pandemia como la imprevision publica
en la satisfaccion de los minimos medios con los
que hacerla frente bien, como se ha dicho, porque
estuvieran almacenados o bien porque la prevision
hubiera llevado a pensar que la situacion justificaria
la necesidad de estos y se hubieran tenido previstos
los canales de satisfaccion de la necesidad.

B) La denominada pérdida de la oportunidad

Este apartado admite, a su vez, varias modali-
dades. La primera, la simple demora en el acceso al
centro o a la atencion en términos de tiempo de es-
pera. Realmente por lo que han dicho los medios de
comunicacion no puede llevarse esto al extremo de
considerar que existe rechazo o imposibilidad abso-
luta de acceso. El problema estara mas representado
por la demora, como regla general.

En esta hip6tesis nos centramos, por tanto, mas
en la demora en el acceso o, concedido el mismo,
en el tratamiento o, incluso, dentro del mismo, en el
tipo de tratamiento y el acceso a determinadas uni-
dades que, repentinamente, se han convertido en un
bien tan buscado como el oro en otros tiempos, las
plazas en las ucis o el acceso a determinados medios
mecanicos.

La jurisprudencia civil ha formulado una doctri-
na que se acoge, posteriormente, en el ambito con-
tencioso-administrativo en relacion con la demora
en el acceso al ambito prestacional y la teoria de la
pérdida de la oportunidad®'. La STS de 19 de febrero

31  Sobre ello, GALLARDO CASTILLO. M.J.: “Cau-
salidad probabilisticas, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la pérdida de la oportunidad”, Revista Aragonesa de
Administracion Publica, mam. 45, 2015, pags. 35-66; LUNA
YERGA. A.: “Oportunidades perdidas: la doctrina de la pérdida
de la oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria”,
Revista para el Analisis del Derecho, nim. 2, 2005, pags. 1-18;
YZQUIERDO TOLSADA, M.: “La responsabilidad civil
médico-sanitaria al comienzo de un nuevo siglo: los dogmas
creibles y los increibles de la jurisprudencia”, Derecho y
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de 2019 contiene una doctrina completa en relacion
con el concepto y alcance de ambas cuestiones:

«...2.- Las doctrinas de la imputacion objetiva y
causalidad adecuada sobre la relacion de causa-
lidad persiguen evitar, en nuestro caso en contra
del médico, multiplicidad de demandas funda-
das en una aplicacion mecanica del nexo de cau-
salidad. De ahi que se acuda a la teoria de la im-
putacion objetiva y como clausula de cierre a la
de la causalidad adecuada para negar relevancia
juridica a los supuestos en que, aun constatada
la relacion causal material, fisica o natural, sin
embargo, el resultado no es susceptible de ser
imputado al demandado.

Ahora bien, tal tesis doctrinal y jurisprudencial
tiene un reverso, ahora a favor del paciente, para
evitar una continua exoneracion de responsables
ante la dificultad de acreditar el nexo causal fi-
sico. Esa dificultad no puede traducirse en una
situacion de irresponsabilidad absoluta por parte
del agente profesional.

Tal reverso, para conjurar dicho peligro, es la
llamada técnica de la ‘pérdida de oportunidad
o chance’.

Esta teoria se ubica en el ambito de la causalidad
material o fisica, como medio de la incertidum-
bre sobre ella, y con la consecuencia de reduc-
cion proporcional de la indemnizacion.

Su aplicacién es un paliativo del radical princi-
. . ' :

pio del ‘todo o nada’ a la hora de determinar el
nexo causal entre un hecho y el resultado acaeci-
do, pues existen supuestos en los que la certeza
absoluta no es posible, y su exigencia dejaria a
las victimas sin resarcimiento, por lo que se hace
preciso moverse en términos de probabilidad.

La moderna jurisprudencia huye de la exigencia
de la certeza y se centra en el calculo de pro-
babilidades para fundamentar indemnizaciones
parciales. Pero ello exige un esfuerzo de los tri-
bunales a la hora de motivar sus resoluciones,
para evitar que el quantum indemnizatorio se
conceda a ciegas, pues la indemnizacion debe
calcularse en funciéon de la probabilidad de
oportunidad perdida o ventaja frustrada y no en
el dafo real sufrido, que queda reservado para la
certeza absoluta de la causa.

Salud, vol. 9(1), 2001, pags. 35-50; TRIGO GARCIA. M.B.:
“Responsabilidad por eventos adversos, diagndsticos tardio
o erréneo y derecho a una segunda opinion médica”, Dere-
cho y Salud, nim. 24. Extraordinario, 2014, pags. 245-252,
y VICANDI MARTINEZ, A.: “La pérdida de oportunidad
en la responsabilidad civil sanitaria ;jse puede cuantificar lo
incuantificable?”, Derecho y Salud, nim. 25, 2015, pags. 9-66.
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Este planteamiento general requiere para su co-
rrecto entendimiento ser acompafiado de una
puntualizacion.

En sede de causalidad fisica, se pueden distin-
guir tres franjas. Una superior, que es cuando
existe certeza causal y la reparacion del dafio
seria integra. Otra inferior que permite asegurar
que el agente no causo el dafio y las oportuni-
dades perdidas no son serias sino ilusorias. La
franja central, entre las anteriores, en la que se
residencia esta teoria, y en la que existird una
probabilidad causal seria, que sin alcanzar el
nivel maximo si supera el minimo (STS 27 de
julio de 2006 (RJ 2006, 6548).

Cuando se observa como la teoria de la pérdida
de oportunidad se aplica a las responsabilida-
des civiles que tienen un origen médico -sani-
tario, se constata que se viene aplicando a su-
puestos de errores o retrasos en el diagnostico y
tratamiento de dolencias, y en aquellas de falta
de informacidén o consentimiento informado.
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sanitario tras haber acompafiado al lesionado
en ambulancia. El segmento amputado llegd en
avanzado estado de congelacion y el reimplante
no tuvo éxito. Demandadas la titular de la em-
presa, una médica y la ATS, el Tribunal Supremo
casa la sentencia absolutoria inicamente por ‘lo
que hace a la ATS, considerando que deberia ha-
ber comprobado que el miembro se seguia con-
servando en hielo natural’. Sin embargo, y ello
es lo que resaltamos, afiade que ‘lo que a ella no
puede imputarsele es la responsabilidad por el
fracaso del reimplante, porque la prueba pericial
ha demostrado que en condiciones normales no
es seguro el éxito de la operacion. En suma, a
la demandada no se le puede imputar mas que
la pérdida de una oportunidad para efectuar en
condiciones una operacion de reimplante de la
mano, que no se sabe si al final hubiera dado
resultado. Dicho de otra manera, se le puede im-
putar la pérdida de unas expectativas’...».

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de

lo Contencioso-Administrativo) de 3 de diciembre
de 2012 define la pérdida de oportunidad como el
elemento que sirve para concretar el esquema de
responsabilidad y afirma que «...Podemos recordar
la Sentencia de esta Sala y Seccion de veintisiete de
septiembre de dos mil once (RJ 2012, 939), recurso
de casacion 6280/2009, en la que se define la doc-
trina de la pérdida de oportunidad, recordando otras
anteriores:

Son supuestos en los que, por no existir certeza
ni probabilidad cualificada del resultado final, se
identificara el dafo con la oportunidad de cu-
racion o supervivencia perdida por la actuacion
del facultativo, o por habérsele privado al pa-
ciente de su derecho a decidir si se le hubiese
informado del riesgo materializado.

DS

En sede de probabilidad, la sala en unos casos
ha entendido que la probabilidad de que la con-
ducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25
de junio de 2010), y concede toda la indemni-
zacion, mientras que en otros (sentencia de 2 de
enero de 2012) limita la indemnizacién ‘en ra-
z6n de la probabilidad de que el dafio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado’.

La primera sentencia de la Sala 1* del Tribunal
Supremo que acogi6 la doctrina de la pérdida
de oportunidad en el ambito médico -sanitario
fue la dictada con fecha 10 de octubre de 1998
(RJ 1998, 8371): Una ATS dispens6 los prime-
ros auxilios a un trabajador que habia sufrido la
amputacion de una mano, dando instrucciones
para que el segmento distal amputado fuera in-
troducido en una caja con hielo normal y verifi-
cando que asi se hiciera. Una tercera persona, un
compaiiero de trabajo del accidentado, conside-
r6 oportuno cambiar la caja y coloco el miembro
amputado en una caja de corcho blanco intro-
duciendo a continuacién hielo seco o sintético,
operacion que realizé fuera del botiquin y sin
conocimiento de la ATS. Esta, observando que
se habia cambiado el recipiente y considerando-
lo mas idéneo, lo entregd, sin abrirlo, al centro
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“Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de
noviembre de 2009 (RJ 2009, 8082), recurso de
casacion 1593/2008:

‘La doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 3*
del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de
13 de julio (RJ 2005, 9611) y 7 de septiembre
de 2005 , como en las recientes de 4 y 12 de
julio de 2007 (RJ 2007, 4993), configurando-
se como una figura alternativa a la quiebra de
la lex artis que permite una respuesta indem-
nizatoria en los casos en que tal quiebra no se
ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio. Sin embargo, en estos casos, el
dafio no es el material correspondiente al he-
cho acaecido, sino la incertidumbre en torno a
la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra ma-
nera. En la pérdida de oportunidad hay, asi
pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto
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modo al dafio moral y que es el concepto in-
demnizable. En definitiva, es posible afirmar
que la actuacion médica privo al paciente de
determinadas expectativas de curacion, que
deben ser indemnizadas, pero reduciendo el
montante de la indemnizacion en razon de la
probabilidad de que el dafio se hubiera produ-
cido, igualmente, de haberse actuado diligen-
temente’. (FD 7°).

También esta sentencia nos ha de servir de re-
ferente a los efectos de fijar la indemnizacion
correspondiente a lo que se considera dafio in-
demnizable:

‘Para la fijacion de la indemnizacidén proce-
dente, ha de tenerse en cuenta que no se in-
demniza por el fallecimiento de ... , esposo de
la recurrente, ocasionado por un carcinoma
epidermoide, sino, como hemos dicho, por la
pérdida de oportunidad sufrida pues, a la vista
de los referidos informes cabe sostener que,
en este caso, el retraso en la practica del ‘estu-
dio neumolodgico del paciente hizo imposible
su tratamiento con posibilidades de curacion
por la extension tumoral’, una vez acreditada
‘la presencia de un nédulo pulmonar solitario
de bordes irregulares y ya de un tamafo de
12 mm, unido a las especiales circunstancias
del paciente, sus antecedentes personales de
haber sido trabajador de asbesto y disolventes
organico, ademas de los antecedentes fami-
liares de neoplasia pulmonar del padre y un

9

hermano’.

Por lo tanto, no cabe duda de que la Sentencia
recurrida contiene una doctrina contraria a la re-
cogida en las sentencias de contraste, las cuales,
por el contrario, se pronuncian en los términos
que hemos recogido».

4.3 La ecuacion medios-asistencia en el ambito
privado en el marco de un mercado desabaste-
cido

A) Responsabilidad contractual

Muchos o algunos de los operadores en el am-
bito de la prestacion de servicios sanitarios — espe-
cialmente en el ambito privado- han visto modifi-
cadas sus reglas de actuacion y comportamiento
y, en algunos casos, puede haberse producido una
alteracion de las reglas contractuales que prevén las
condiciones de un determinado servicio y el mismo
no ha podido ser prestado por la alteracion — por
norma con rango de ley- de las condiciones de reali-
zacion de la actividad. Es el legislador el que puede
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haber impedido la ejecucion del contrato de seguro
en los términos pactados con motivo de la puesta a
disposicion del interés publico de las instalaciones,
de la requisa de instrumentos y de la ordenacion del
mercado — tema que abordamos seguidamente- en
condiciones que impiden el ejercicio convencional
de la actividad.

La pérdida de la oportunidad propia y la pérdi-
da de oportunidad derivada de las actuaciones pro-
gramadas que se hayan tenido que suspender como
consecuencia de la actuacion sobrevenida tienen un
doble efecto. De un lado, el indemnizatorio de los
titulares de centros asistenciales o de propietarios
de materiales, cuestion a la que ya nos hemos re-
ferido. De otro, opera en el ambito privado, en el
ambito contractual como un elemento exculpatorio
de la propia responsabilidad de aquel orden. No
constituiran incumplimientos culpables sino forza-
dos y, en este punto, la demora, la atencion sin los
medios suficientes o los propios contagios podran
ser objeto de indemnizacidn pero, realmente, cuan-
do se pruebe que existe relacion de causalidad entre
la instruccion o la orden publica y el dafo, no podra
considerarse un incumplimiento contractual strictu
sensu mas alla de las dificultades procesales de una
cuestion como la indicada que, probablemente, obli-
gara a agotar vias sucesivas en el orden contencio-
so-administrativo y, posteriormente, en el civil para
impedir la duplicidad indemnizatoria e ir agotando
los esquemas ldgicos en los que acabamos de fijar
los términos de la responsabilidad.

B) Responsabilidad patrimonial: el desabaste-
cimiento del mercado como consecuencia de la
intervencion publica

Es este un tema novedoso y, en cierta medida,
apasionante. De alguna forma podriamos indicar
que existe un mercado mas o menos perfecto que es
capaz de subvenir las necesidades del conjunto de
actores publicos y privados que operan en el mismo.
Como consecuencia de la emergencia se altera total-
mente el mercado y se alteran sus reglas con algunas
decisiones que afectan a los operadores tanto en su
capacidad de aprovisionamiento como en su propia
capacidad de almacenamiento®”.

32 En relacion con la ordenacion del mercado, los dia-
rios digitales se hicieron eco de la siguiente noticia:

«... El Gobierno dio la orden a los fabricantes de
mascarillas de que frenasen las ventas a las CCAA el 2 de
marzo, 12 dias antes del decreto del estado de alarma, en una
reunion organizada por la Agencia Espafiola de Medicamentos
y Productos Sanitarios. Segiin publica El Mundo, que ha
tenido acceso a la documentacion del ministerio y de las
empresas, Sanidad argument6 que el objetivo era ‘minimizar
el impacto’ del coronavirus en la sociedad espaiiola mediante la
centralizacion de las medidas.

Por ello, el Ejecutivo prometié a las empresas que rea-
lizaria una compra masiva de mascarillas, de 38 millones de
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La cuestion aqui es como se ha realizado la des-
truccion del mercado comun, se ha intervenido y
como justificar esto desde la perspectiva del derecho
antitrush. En este sentido debemos recordar que el
articulo 4 de la ley 15/2007, de 3 de julio General de
Defensa de la competencia afirma que :

«... Sin perjuicio de la eventual aplicacion de
las disposiciones comunitarias en materia de de-
fensa de la competencia, las prohibiciones del
presente capitulo no se aplicaran a las conductas
que resulten de la aplicacion de una ley...».

La cobertura formal es doble. De un lado, el
Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo por el que
se adoptan medidas urgentes en el ambito econdmi-
co y para la proteccion de la salud publica que mo-
difica el articulo 4° de la Ley orgénica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en materia de salud
publica, cuya redaccidn paso a ser:

«...Articulo cuarto.

Cuando un medicamento, un producto sanitario
o cualquier producto necesario para la protec-
cion de la salud se vea afectado por excepciona-
les dificultades de abastecimiento y para garan-
tizar su mejor distribucion, la Administracion
Sanitaria del Estado, temporalmente, podra:

a) Establecer el suministro centralizado por la
Administracion.

b) Condicionar su prescripcion a la identifica-
cion de grupos de riesgo, realizacion de prue-
bas analiticas y diagnosticas, cumplimentacion
de protocolos, envio a la autoridad sanitaria de
informacion sobre el curso de los tratamientos o
a otras particularidades semejantes.».

Es cierto que esta modificacion ofrece algu-
nas dudas. La Ley Organica 3/1986 no determina
que el articulo 4° de la misma sea un precepto de

unidades. Pero el dia 14, cuando se decreto la alarma, no habia
repartido ni medio millén y las CCAA llevaban ya 12 dias sin
poder comprar nuevas remesas para los hospitales de toda Es-
pafa, que estaban empezando ya a recibir una gran cantidad de
pacientes con sintomas de la Covid-19.

Salvador Illa rectifico el 17 de marzo, cuando Sanidad to-
davia no habia hecho la gran compra anunciada y los centros
sanitarios urgian de material de proteccion ante la pandemia que
ya habia entrado en Espafia. La falta del mismo ha provocado
que este pais tenga la tasa mas alta de profesionales sanitarios
contagiados; aproximadamente, un 15% del total.

Ese 17 de marzo, el ministerio volvié a permitir la com-
pra de mascarillas por parte de las CCAA, que adquirieron 53
millones en pocos dias. el Ministerio de Sanidad fue mas len-
to y hasta ocho dias después, el 25 de marzo, no llevo a cabo
la gran compra anunciada a las empresas del sector...». Texto
extraido de: https:/www.elconfidencialdigital.com/articulo/
otros/ministerio-sanidad-veto-ccaa-comprar-material-sanitario-
2-marzo-hospitales/20200409203543142659.html (Acceso 11
abril 2020).
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caracter no organico, sino que, como puede verse
en la propia formula promulgatoria, el conjunto de
la norma se considera organico. De esta forma si en
1986 se considerd que la norma tenia que ser or-
géanica es porque afecta al régimen de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, materias
que, a su vez, estan en la exclusion del ambito de las
leyes organicas de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 86 de la CE. El tema pasa desapercibido
incluso para el legislador de urgencia que cuando
motiva la modificacion de la ley organica solo alude
al tema de la urgencia, pero sin indicar, por ejemplo,
que la consideracion de derecho fundamental o no
de la salud ha evolucionado y que el criterio sosteni-
do en 1986 no es el actual®.

Y, de otro, el propio Real Decreto 463/2020, de
declaracion de alarma contiene un precepto que se
identifica con el articulo 13 segun el cual:

«... Medidas para el aseguramiento del sumi-
nistro de bienes y servicios necesarios para la
proteccidn de la salud publica.

El Ministro de Sanidad podra:

a) Impartir las 6rdenes necesarias para ase-
gurar el abastecimiento del mercado y el fun-
cionamiento de los servicios de los centros de
produccion afectados por el desabastecimiento
de productos necesarios para la proteccion de la
salud publica.

b) Intervenir y ocupar transitoriamente indus-
trias, fabricas, talleres, explotaciones o locales
de cualquier naturaleza, incluidos los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de titula-
ridad privada, asi como aquellos que desarrollen
su actividad en el sector farmacéutico.

¢) Practicar requisas temporales de todo tipo
de bienes e imponer prestaciones personales
obligatorias en aquellos casos en que resulte
necesario para la adecuada proteccion de la sa-
lud publica, en el contexto de esta crisis sanita-
ria...».

33 La Exposicion de Motivos se limita a afirmar que
«... En lo que respecta a los articulos cuarto y quinto de este
real decreto-ley, en el actual escenario de contencion y preven-
cioén del COVID-19 es urgente y necesario atajar la epidemia y
evitar su propagacion para proteger la salud publica y la actual
indefinicion de las bajas por aislamiento o contagio a efectos de
las prestaciones econdmicas sociales, pues supone un perjuicio
para los ciudadanos y un riesgo para la salud publica. Igual-
mente, se ha detectado que el desabastecimiento de productos
necesarios para la proteccion de la salud constituye un riesgo
para la salud publica, cabe sefalar que existen razones sanita-
rias que justifican la urgente y extraordinaria necesidad previs-
tas en el articulo 86.1 de nuestra Constitucion, que fundamentan
la modificacion prevista del articulo cuarto de la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril».
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Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta las
normas a las que nos hemos referido podemos indi-
car que la intervencion del mercado y las dificulta-
des que los operadores publicos y privados pueden
haber tenido como consecuencia de la centraliza-
cion y afeccion de los mercados cuenta con una dis-
posicion de rango de ley que le sirve de cobertura.

Es lo cierto que este mismo esquema sirve de es-
cudo a cuantas reclamaciones puedan hacerse a los
operadores en relacion con su pericia o su prevision
en el marco de los mercados y del aprovisionamien-
to de los productos necesarios para la realizacion
de su actividad. No es su actividad la que genera el
dafio, sino que lo es la ordenacion del marco regula-
dor que ha establecido el legislador. El caracter so-
brevenido y de urgencia con el que se ha alterado el
mercado y sus reglas hace que no sea exigible a los
operadores una diligencia por hechos imprevisibles
como, finalmente, es la decision de alteracion de las
reglas del mercado y su centralizacion, requisas y
decomisos.

V. EL ASEGURAMIENTO DE LA RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL POR
PARTE DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Uno de los efectos esenciales y que ha caracte-
rizado la evolucion de la institucion en los Gltimos
aflos es, precisamente, la del aseguramiento por las
Administraciones Publicas de los supuestos de res-
ponsabilidad patrimonial.

Siguiendo el esquema propuesto en este mismo
trabajo podriamos indicar que los grandes debates
vendran, al menos, de dos aspectos. Uno, el articulo
44 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato
de Seguro (LCS, en adelante) segtin el cual «...El
asegurador no cubre los dafios por hechos derivados
de conflictos armados, haya precedido o no decla-
racion oficial de guerra, ni los derivados de riesgos
extraordinarios sobre las personas y los bienes, sal-
Vo pacto en contrario...». Este esquema de pacto en
contrario o, si quiere, de pacto expreso sobre o en
relacion con el riesgo extraordinario relega a la poli-
za 'y a sus términos el debate sobre, en este supuesto,
el aseguramiento comun que hacen las Administra-
ciones Publicas cubre o no el riesgo en cuestion. El
balance serd claro y dependerd de la mencion ex-
presa y del abono de la correspondiente prima que,
ciertamente, suele ser el problema esencial para la
inclusion al suponer un incremento potencial tan
notable del riesgo que, practicamente, haya conver-
tido los supuestos extraordinarios en un elemento
dificil de asegurar. Pero, mas alla de los eventuales
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pronosticos que pudiéramos hacer la respuesta es
sencilla y se centra en determinar si el riesgo ex-
traordinario (que, sin duda, lo es en este supuesto)
tiene cabida en la poliza correspondiente y si, por
tanto, se produce o no la asuncion de la responsabi-
lidad econdmica por un tercero que, en este caso, es
el asegurador.

Es cierto, sin embargo, que para que esto ocu-
rra tienen que producirse uno de estos dos efectos.
El primero, que presentada la reclamacion ante la
Administracion ésta considera que se da la concu-
rrencia de responsabilidad, pero acuerde la deriva-
cion de su pago a un tercero que, en este caso, €s
la aseguradora. El segundo, que la Administracion
no admita la responsabilidad pretextando que no
se da el presupuesto factico-juridico para su propia
responsabilidad y que los afectados se vean en la
obligacion de acudir a los tribunales a reclamar di-
cha responsabilidad en cuyo caso, las aseguradoras
deberian ser citadas en litisconsorcio pasivo necesa-
rio una vez, claro esta, que se tenga constancia de la
existencia del seguro.

A partir del anterior esquema que, en realidad es
de cobertura o no del supuesto que genera el sinies-
tro, la siguiente cuestion en pura técnica de seguro
se encuentra en lo dispuesto en el articulo 17 LCS
cuando afirma que:

«...El asegurado o el tomador del seguro debe-
ran emplear los medios a su alcance para amino-
rar las consecuencias del siniestro. El incumpli-
miento de este deber dara derecho al asegurador
a reducir su prestacion en la proporcion opor-
tuna, teniendo en cuenta la importancia de los
dafios derivados del mismo y el grado de culpa
del asegurado.

Si este incumplimiento se produjera con la ma-
nifiesta intencién de perjudicar o enganar al
asegurador, ¢éste quedara liberado de toda pres-
tacion derivada del siniestro... ».

Esta determinacion enlaza con la actuacion de
los Poderes Publicos en la minoracion de los efec-
tos del siniestro a los que ya nos hemos referido.
De alguna forma se tiene la sensacion de que los
medios puestos a disposicion para reducir y/o evitar
los efectos del siniestro no han sido ni suficientes,
ni técnicamente correctos (se ha llegado a aludir a
falta de licencias y de homologacion), ni suficien-
tes, ni, finalmente, provistos en el tiempo razonable
para conseguir aminorar los efectos de la pandemia.
Situados en este plano y, admitiendo, incluso, que el
riesgo esté asegurado cabe preguntarse si el tomador
del seguro actud con la diligencia debida para que
opere la cobertura del seguro o si, por el contrario,
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su actuacion para paliar la situacion generd que los
dafios tuvieran un alcance que, inicialmente, no era
previsible si el servicio prestacional hubiera sido
minimamente eficaz en relacion con el alcance del
siniestro.

Es evidente que el mero anuncio de las cues-
tiones planteadas nos sugiere que, también aqui,
existira, en su caso, un amplio debate que se centra,
en gran medida, en lo que viene siendo el elemento
central de este trabajo: la responsabilidad derivada
de la actuacion en la minoracidon o en conseguir pa-
liar los efectos derivados de la situacion analizada.

VI. AMODO DE CONCLUSION

Es seguro que de cualquier situacion de la vida
humana se pueden aprender muchas cosas. La situa-
cion de emergencia que estamos viviendo no tenia
precedentes para varias generaciones anteriores y es
de prever — incluso de esperar- que no deberia tener-
las para las futuras.

Mas alla de este planteamiento que escapa, claro
esta, del plano juridico cabe indicar que el desarrollo
de la crisis y las medidas adoptadas para mitigar o
solucionar la misma introducen algunos elementos
que nos llevan a reconsiderar o a ampliar los presu-
puestos clasicos de la responsabilidad institucional.

En este sentido, la puesta a disposicion del con-
junto del sistema sanitario (cualquiera que fuese la
titularidad de los servicios) impone un esquema fun-
cional que exige, finalizada la situacion, un equili-
brio de intereses. Si el interés publico ha justificado
la puesta a disposicion de la emergencia hay que
encontrar un mecanismo para que quienes no for-
man parte del sistema publico sean compensado de
los servicios prestados y, probablemente, por otros
mucho mas dificiles de calcular y valorar como es la
“puesta a disposicion” que conlleva una dilacion en
la propia capacidad funcional que afecta a su propia
organizacion y a la que, en su caso, tiene contratada
con terceros. La disponibilidad es, sin duda, un con-
cepto mas complejo, pero, al menos, en este caso
real y, por tanto, valorable desde la perspectiva del
sacrificio impuesto a terceros que no estaban obliga-
dos a soportar.

Fuera de este terreno y ya en el plano conven-
cional de la responsabilidad patrimonial hay, igual-
mente, algunos elementos novedosos. Desde luego,
admitiendo el caracter inevitable de la crisis, se van
a plantear enormes dudas en relacién con los medios
y la forma utilizada para su minimizacion o resolu-
cion. Este elemento ya aparece en algun precedente
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judicial, pero, realmente, debe ser aplicado al caso
concreto desde una perspectiva estructural y para
concretar el propio funcionamiento de la institucion
de la responsabilidad. La minimizacion del dafio
o el agravamiento del dafio — no en la prestacion
concreta que podria tener cabida en el dafio despro-
porcionado - como consecuencia de las decisiones
de gestion que impiden el normal desarrollo de una
actuacion prestacional aceptable es, sin duda, un
elemento conceptual que presenta problemas evi-
dentes de prueba pero que si ésta llega a articularse
nos sitlia ante un terreno muy complejo de negar en
el marco de la responsabilidad. La tesis fundamental
que se mantiene es que dicha responsabilidad existi-
ra y que planteara un importante problema procesal
en orden a la prueba y, eventualmente, a la valora-
cioén pero que, ciertamente, no empecen la propia
existencia o la declaracion de la responsabilidad.

En un tercer plano y ya en lo que podriamos
considerar como un planteamiento mas tradicional
cabe indicar que el alcance del derecho y su conse-
cuencia — la responsabilidad- en las situaciones de
emergencia presenta, igualmente, elementos nove-
dosos que exigen una reconsideracion en relacion
con los pardmetros convencionales que han deter-
minado, hasta ahora, la misma.

La idea central es que la causa exoneratoria que
supone en la responsabilidad la existencia de fuerza
mayor puede operar en el inicio o en el nacimien-
to de la situacion que, eventualmente dé origen a
la responsabilidad, pero no se proyecta sobre el
conjunto de decisiones que las autoridades toman
para solventar, reducir o paliar la crisis. En estos su-
puestos puede existir una responsabilidad derivada
del funcionamiento normal o anormal del servicio
publico entendiendo por tal el que debe proveer la
situacion de crisis. Este servicio tiene, claro esta, re-
glas diferentes a las comunes de funcionamiento del
servicio en condiciones de normalidad, pero no deja
de ser una actuacion publica que puede causar un
dafio susceptible de ser indemnizado.

La emergencia y su necesidad forman parte del
concepto prestacional que corresponde o que integra
el concepto de servicio publico (en sentido amplio)
que los poderes publicos tienen que asegurar a los
ciudadanos después de una situacion catastrofica.
Ahi, ya no hay inevitabilidad, hay funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos y, por
tanto, responsabilidad por las decisiones o las inac-
ciones realizadas en la subvencion de la situacion de
siniestro que se ha dado.

La doctrina de los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos que se cita en el presente trabajo deja
claro que la causa de responsabilidad ha sido puesta
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en diversas ocasiones sobre la forma de solventar o
minimizar la emergencia o el siniestro. Este elemen-
to debe, por tanto, disociarse del elemento central:
la prevencion o la minimizacion del riesgo y la evi-
tacion de que no se produzca el siniestro. Es el juego
de lo imprevisto y lo inevitable, conceptos sobre los
que se ha teorizado en el ambito del derecho de las
obligaciones y en el propio ambito de la responsa-
bilidad extracontractual de la Administracion hasta
el punto de poderse afirmar que lo que no se puede
prever puede a veces evitarse o, cuando menos, pue-
de evitarse que cause dafios o, al menos, que cause
determinados dafios.

Adicionalmente lo que parece claro es que los
presupuestos conceptuales de la responsabilidad
patrimonial en el ambito sanitario exigen, igual-
mente, reformulacion. La doctrina de la oportuni-
dad perdida, por ejemplo, debera adaptarse a los
supuestos en que la misma es consecuencia de una
decision facultativa fundada en la inexistencia de
medios suficientes para el tratamiento de todos los
demandantes del mismo servicio. La escasez de
medios y las decisiones de viabilidad consecuencia
de estos constituyen un presupuesto que, de alguna
manera, se escapa a los fundamentos clasicos mas
pensados en clave de la decision o de la omision,
pero no fundada en la necesidad de aplicar los me-
dios de forma alternativa en funcion de criterios
de viabilidad. Se trata de un presupuesto que exi-
ge ser incorporado al esquema convencional de la
responsabilidad y que, desde luego, ha sido objeto
de una amplia critica social y de la atencion de los
medios de informacion por lo que supone de nove-
doso y de aleatorio en cuanto via de entrada o de
mayor intensidad de atencion dentro del conjunto
del sistema prestacional.

En este esquema convergen, igualmente, otros
elementos de duda. En este sentido parece claro que
la actuacidon de los Poderes Publicos puede haber
comprometido, por falta de medidas de salud labo-
ral, la propia actuacidn del sistema publico lo que,
ciertamente, tiene dos planos de analisis: el prime-
ro, el de la responsabilidad frente a los trabajadores
sujetos de derecho en el marco de la salud laboral;
el segundo, la puesta en el sistema prestacional de
un elemento de contaminacidn por falta de los me-
dios suficientes para la prestacion del servicio en
condiciones que aseguren la atencién normaliza-
da y sin elementos de incremento del riesgo como
consecuencia del servicio ofrecido. Si este ultimo
es reconducible al esquema clasico de la responsabi-
lidad desproporcionada exige centrar en la ausencia
de medidas de seguridad y su verdadera dimension
el vinculo sobre el que fundar la responsabilidad.
El equilibrio entre lo razonable y la evitacion de
un dafio de mayor intensidad marcaran la linea de

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |

Volumen 30 numero 1. Enero-Junio 2020 | ESTUDIOS

evolucion de esta situacion a la hora de declarar o
no la responsabilidad patrimonial.

Finalmente, el fundamento tradicional de la
responsabilidad ligada a una prestacion de medios
sufre, igualmente, en su aplicacién a un supuesto
como el presente. Los medios no han sido suficien-
tes no porque en el mundo y en la ciencia no estu-
vieran disponibles (que es lo que convencionalmen-
te se ha utilizado como elemento de determinacion
o exencion de la responsabilidad) sino porque la
forma de prestacion del servicio ha hecho inviable
su aplicacion o disposicion en condiciones minimas
de normalidad asistencial. Esta vinculacion de los
medios a la prestacion individual y las reglas para
dicha aplicacion implican una reformulacion de la
doctrina convencional que exige una ampliacion
para dar cabida a un supuesto como el que ha plan-
teado que encontraria un dificil acomodo en la doc-
trina clasica.

Este es el esquema que trata de desarrollarse en
este trabajo y que configura el presupuesto de la res-
ponsabilidad institucional en el &mbito de las recla-
maciones que, a buen seguro, se van a plantear en
los proximos tiempos en relacion con la actuacion
de las Administraciones en la crisis o en el siniestro
que estamos padeciendo. La idea es, pues, clara, la
fuerza mayor—situacion imprevisible (al margen de
si aqui lo ha sido o no) no cubre todo y deja abierta
la actuacion de los Poderes Publicos en la atencion
al siniestro, la forma, el tiempo, los medios y, claro
esta, las consecuencias de esta situacion. Este es-
quema de responsabilidad obliga a la reformulacion
de algunos de los postulados clasicos de la respon-
sabilidad patrimonial, considerada ésta desde una
perspectiva general y ligada a las obligaciones que
se han impuesto a los privados en la solucion de una
crisis social y de la responsabilidad patrimonial sa-
nitaria en cuanto algunos de los elementos clésicos
de la estructuracion han resultado alterados y exigen
recomposicion para mantener el fundamento esen-
cial de la institucion de la responsabilidad.
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1. INTRODUCCION

No cabe duda de que las técnicas de repro-
duccion asistida (TRA) han sufrido una evolucion
destacada que es innegable en los Gltimos afos de-
bido en gran parte, a las demandas de la sociedad,
que precisaba de nuevas técnicas de prevencion de
enfermedades o de curacion de enfermedades que
actualmente carecen de tratamiento. Es con este
motivo, que se crea el diagndstico genético preim-
plantacional (DGP), concediendo por primera vez la
posibilidad de seleccionar preembriones antes de la
implantacion en el Utero materno, y se permite su
uso extensivo, es decir, la seleccion de preembrio-
nes se destinara para salvar la vida de un hermano
enfermo.

No obstante, la eclosion de estas técnicas, si
bien supuso una revolucion técnica a nivel de la
comunidad cientifica, a nivel de la poblacion supu-
so una clara fragmentacion entre los partidarios de
su aprobacion y sus detractores, situacion que hizo
necesaria una regulacion de la técnica y el estable-
cimiento de un marco legal que limitara los usos
de ésta. En el caso de Espaifia, la Ley encargada de
regular en la actualidad el DGP de uso extensivo es
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida' (en adelante, Ley
14/2006) y cabe destacar que es considerada la mas
permisiva con respecto al resto de paises europeos.
Es quizas este el motivo por el que la regulacion
del DGP extensivo no estd exenta de una gran con-
troversia tanto a nivel juridico como a nivel ético y
social.

Por una parte, entre los partidarios de la con-
cepcion de un bebé medicamento se encuentran
aquellas familias que ya han debido recurrir a esta
técnica o tienen intencion de hacerlo como tnica
opcidn para salvar a sus hijos, y aquellas personas
que consideran este avance como una gran oportu-
nidad para salvar muchas vidas. Por otra parte, en-
tre los detractores, se encuentran aquellas personas
que temen por el futuro que le puede esperar al bebé
que nace y las que temen por lo que pueda traer la
aprobacion de una técnica que permite seleccionar
preembriones por sus caracteristicas favorables. En
definitiva, aquellas personas que consideran el DGP
extensivo como una amenaza.

Esta inestabilidad ha dado lugar, a nivel legis-
lativo, a la redaccion, en Espafia, de tres leyes en
materia de reproduccion asistida en menos de veinte
afios, y a la creacion de una gran disparidad geo-
grafica a nivel internacional, en la que ulteriormente
incidiremos, ya que entre paises la regulacion del

1 BOE no.126, de 27 de mayo de 2006.
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DGP extensivo es muy diferente, puedo estar permi-
tido o prohibido, y que propicia lo que se ha llamado
“turismo reproductivo”, ya que muchas personas se
desplazan a paises donde la permisividad es mayor
con la finalidad de concebir un bebé medicamento.
Es por esta razon que se exige un esfuerzo por parte
de la comunidad cientifica, juridica y politica por
alcanzar un acuerdo comun y analizar cada caso de
forma ecuanime y eficiente.

Con esta reflexion, se pretende indagar en todos
aquellos aspectos problematicos acerca de la con-
cepcion de un bebé medicamento como son las li-
mitaciones de la legislacion vigente en la actualidad
en Espafa y en otros paises europeos, los problemas
que puede ocasionar el DGP extensivo en el bebé¢,
en la madre y en el hermano enfermo, o la carga
moral que la técnica conlleva.

Esto se llevara a cabo, sin partir de un posicio-
namiento previo, siguiendo una metodologia de in-
vestigacion centrada en el andlisis de la legislacion
aplicable, tanto en el ambito de la reproduccion asis-
tida como en el de la investigacion biomédica, asi
como un estudio de las principales y mas recientes
aportaciones doctrinales en la materia, tanto juridi-
cas como €ticas, para poder extraer los argumentos
necesarios para defender todas las posturas posi-
bles y poder posicionarnos en una de ellas, con la
finalidad de llegar a unas conclusiones validas que
nos permitan aportar una nueva perspectiva que sea
util tanto para profesionales en los &mbitos judicial,
cientifico y ético, como para otras personas que ob-
tengan argumentos razonados sobre los cuales poder
reflexionar, construir una opiniéon razonada, y con-
tribuir asi entre todos a la mejora del DGP de uso
extensivo.

El objetivo principal del presente trabajo es la
realizacion de un andlisis exhaustivo de la situacion
actual del bebé medicamento y de los principales
problemas que se plantean en el ambito juridico en
Espafia y en otros paises europeos, llevando a cabo
un estudio de la legislacion vigente hoy en dia y que
regula el uso del DGP extensivo. Ademas, se anali-
zara la técnica mediante el conocimiento del deba-
te acerca de la moralidad de la técnica al que ésta
se encuentra expuesta en este momento a nivel de
nuestro pais y a nivel internacional.

Con el fin de llevar a cabo este objetivo prin-
cipal, como objetivos secundarios se analizaran los
antecedentes que han propiciado este importante
avance en los tres ambitos que nos ocupan (legal,
cientifico y ético), asi como los aspectos técnicos
que han dado lugar a la creacion de esta nueva via
de prevencion y curacion de enfermedades despro-
vistas de tratamiento.
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En consecuencia y con la finalidad de obtener
unas conclusiones de interés, se analizaran las di-
ferentes regulaciones y legislaciones nacionales y
tratados internacionales vinculados con la materia
y los conflictos éticos, de manera que se observara
la heterogeneidad presente, lo cual permitirda com-
prender la evolucion de la técnica y el porqué de su
nacimiento y evolucion.

Por consiguiente, se pretende conseguir que a
través de la lectura del presente estudio se compren-
da la situacion actual del bebé medicamento, y se
reflexione sobre todos los aspectos relacionados con
el mismo, de manera que, dados todos los argumen-
tos, para formar una opinion fundamentada sobre la
moralidad de concebir un bebé medicamento y en-
tender la necesidad de encontrar la armonia entre el
derecho a la salud, el derecho a la preservacion de la
dignidad, el derecho a la autonomia y la responsa-
bilidad de la decision que se toma, que sea cual sea
debe ser siempre racional y coherente.

2. HISTORIA DEL “BEBE MEDICAMEN-
TO”

Nos podemos preguntar al hacer referencia al
“bebé medicamento”, si era imaginable en la socie-
dad su concepcion hace tan solo tres décadas. Y no
solo eso, ;era este objetivo abarcable por la cien-
cia? ;Y por la legislacion? En la actualidad, se ha
demostrado que la técnica, lejos de ser un sueflo,
es una realidad. No obstante, se plantean otros dile-
mas: /se debe hacer todo aquello que es factible por
la ciencia? Para dar respuesta a estas cuestiones, es
imprescindible hacer referencia a la historia, en la
que nos vamos a detener en el origen, concepto y
evolucion y a los primeros casos conocidos de be-
bés concebidos para sanar a un hermano enfermo, el
caso de Adam Nash, hasta el primer y Gltimo caso
que se ha dado en Espaiia.

2.1. Origenes, concepto y evolucion

Segun la doctrina especializada?, se entiende por
bebé medicamento un nifio concebido por fecunda-
cion in vitro (FIV), con el propoésito de que sea do-
nante compatible para salvar, por medio de la deter-
minacion del antigeno leucocitario humano (HLA)
de embriones, a un hermano que sufre una enferme-
dad y por tanto donante de material hematopoyético

2 RODRIGUEZ EGUREN, Adolfo: “El hermano salva-
dor”. Molegla, Revista de Ciencias de la Universidad Pablo de
Olavide. [online]. 2018, no.30, p. 15-17. Disponible en la URL:
<https://www.upo.es/cms1/export/sites/upo/moleqla/documen-
tos/Numero30/Nuxmero_30.pdf>. [Con acceso el 23.9.2019].
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localizado fundamentalmente en la médula osea
roja. Sin embargo, el término “bebé medicamento”
va mas alla, ya que incluye también aquellos bebés
que son nacidos una vez los padres son conocedo-
res de la enfermedad del hermano, pero de manera
natural y el hecho de que sean genéticamente com-
patibles con su hermano es unicamente cuestion de
azar.’

Cuando el bebé nace, lo mas comuin es usar la
sangre del cordon umbilical para realizar un tras-
plante. Este trasplante puede ser suficiente o no o
puede ser un éxito o no. Ya sea porque es insufi-
ciente o porque fracasa el trasplante, el donante, en
este caso el bebé medicamento, se convertiria en un
donante permanente, pues se requeririan después de
su nacimiento, las trasfusiones necesarias para man-
tener con vida a su hermano.

Cabe destacar que son multiples las denomina-
ciones que reciben los bebés medicamento, siendo
algunas de ellas hermanos salvadores, nifios produ-
cidos por fecundacion in vitro con finalidad terapéu-
tica, bebés a la carta, nifos amados, nifios donantes
o bebés de doble esperanza. En este trabajo nos refe-
riremos a ellos como bebés medicamento al ser esta
la denominacién mas comun en Espafa.*

2.2. Primeros nacimientos a nivel mundial

«Un bebé “disefiado”». De esta manera, co-
munica la BBC Ia noticia del nacimiento de Adam
Nash, primer bebé medicamento nacido en el mun-
do. «La familia Nash ha hecho historia con su bebé
“a medida”y, indica el epigrafe de la noticia.’ ;Se
corresponde esto con la realidad? (Es la forma co-
rrecta de comunicar un avance de tal envergadura?

En efecto, tras numerosos intentos fallidos, el
29 de agosto de 2000, venia al mundo Adam Nash,
concebido en el Instituto de Genética Reproductiva
de Chicago con la finalidad de tratar a su hermana
Molly, que sufria anemia de Fanconi.® En octubre

3 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”. Actualidad Juridica iberoamericana. [online]. 2018, no.9,
p- 358-375. Disponible en la URL: <http://www.revista-aji.com/
articulos/2018/9/358-375.pdf>. [Con acceso el 10.12.2019].

4 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar.
Un analisis ético-juridico del “bebé-medicamento. [online].
Tesis doctoral, dir. Marcos del Cano, A. M., Universidad Na-
cional de Educacién a Distancia, Madrid, 2015, p. 150, 316.
Disponible en la URL: <http:/e-spacio.uned.es/fez/eserv/
tesisuned:Derecho-Fpinto/PINTO_PALACIOS Fernando_ Te-
sis.pdf>. [Con acceso el 24.4.2020].

5 BBC MUNDO: Un bebé “disefiado”. [online], 2000. Dis-

ponible en la URL: <http://www.bbc.co.uk/spanish/news/news-
001004bebe.shtml>. [Con acceso el 16.9.2019].

6 LOZANO MARTINEZ, Julia, GOMEZ PEREZ, Ignacio
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del mismo afo se llevo a cabo el trasplante de cor-
don umbilical con éxito en el Hospital Universitario
de Minneapolis (Minnesota). Tres afos después, se
demostrd que los sistemas inmune y hematopoyé-
tico de Molly eran normales. Si bien la anemia de
Fanconi no quedo totalmente curada, se redujo sig-
nificativamente el riesgo de padecer leucemia, de
manera que aumento la esperanza y calidad de vida
de Molly.’

En Espaiia, el primer bebé medicamento nace
en Tenerife en el afio 2005. Sin embargo, esta nifa
habia sido concebida en Chicago en el ano 2004.%
No fue hasta el 14 de octubre del afio 2008, cuando
nace el primer bebé medicamento concebido inte-
gramente en nuestro pais. Javier, nace en el Hospital
Virgen del Rocio de Sevilla para curar a su hermano
Andrés, afectado de una betatalasemia mayor. Para
llevar a cabo el procedimiento, fue necesario des-
cartar dieciséis embriones previamente.’

El ultimo caso que consta en la actualidad de
nacimiento de un bebé medicamento es el de una se-
villana de la que todavia no ha trascendido nombre,
nacida el 11 de octubre de 2017.'° De realizarse con
éxito el trasplante, ayudaria a salvar a su hermano
que padece sindrome de Shwachman-Diamond, y
se convertiria en el segundo caso curado en todo el
mundo de esta enfermedad rara.

3. LEGISLACION APLICABLE AL “BEBE
MEDICAMENTO”: ANALISIS EN ES-
PANA Y EN EL DERECHO EUROPEO
COMPARADO

En este punto del estudio, se abordaran los as-
pectos juridicos que conciernen la concepcion de
un bebé medicamento. Debido a la controversia que

y AZNAR LUCEA, Justo: “;Es necesaria la produccion de
bebés-medicamento?”. Therapeia. [online]. 2012, no.4, p. 13-
25. Disponible en la URL: <https://www.ucv.es/investigacion/
publicaciones/catalogo-de-revistas/revista-therapeia>. [Con ac-
cesoel 11.11.2019].

7 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 370.

8 Ibidem, p. 368.

9 VIVANCO, Luis; MARTINEZ, Alfredo y JOUVE DE
LA BARREDA, Nicolas: “Valoracion bioética y biojuridica del
diagnostico genético preimplantatorio en Espaia”. Cuadernos
de Bioética. [online]. 2010, vol.21, no.2, p. 213-230. Disponible
en la URL: <http://aebioetica.org/revistas/2010/21/2/72/213.
pdf>. [Con acceso el 16.1.2020].

10 CAMACHO, Julia: Nace en Sevilla otro «bebé medica-
mentoy. El Periodico. [online]. 2007. Disponible en la URL:
<https://www.elperiodico.com/es/sanidad/20171013/nace-
tercer-bebe-medicamento-sevilla-6350585>. [Con acceso el
4.9.2019].
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suscita la técnica y a la dificultad de establecer un
marco juridico a nivel internacional, se analizaran
los principales instrumentos internacionales aplica-
bles al DGP extensivo. A nivel nacional, se llevara
a cabo un exhaustivo analisis de la Ley que regula
la técnica en la actualidad, la Ley 14/2006, asi como
de sus antecedentes y de otros instrumentos utiles en
la delimitacion del uso y la aplicacion de la técnica,
asi como un analisis de la trascendencia constitucio-
nal del bebé medicamento.

3.1. Antecedentes y regulacion actual en Espaiia

Previamente a considerar la regulacion del DGP
extensivo en Espafa, es necesario también poner de
manifiesto la necesidad de su creacion. El primer
problema surge con la consideracion juridica que se
le da al embrion, lo cual supondria la aprobacion de
la técnica en caso de que la personalidad la determi-
nara el nacimiento, o su prohibicion si el embrion se
considerara una persona previamente al nacimien-
to'l.

De acuerdo con el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola: “todos tienen derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica y moral”. No obstante, ;qué entende-
mos por “todos”? ¢Incluiria a los concebidos, pero
no nacidos? Tal y como afirma la doctrina'?:

“el bien juridico protegido es la vida humana
desde su comienzo hasta su terminacion, lo que
conlleva la dificultad, desde el punto de vista
ético, religioso y juridico, de establecer limites
temporales de proteccion. La cuestion radica en
qué proteccion juridica se debe otorgar al em-
briéon humano”.

Si observamos también el articulo 43 de la Cons-
titucion: “se reconoce el derecho a la proteccion de
la salud”, de manera que, si antes podia parecer que
se protegia el derecho a vivir del preembrion, aqui
lo que se protege, y no cabe ninguna duda de que asi
es, es el derecho a estar sano del hermano enfermo,
y a recurrir al DGP extensivo en ultima instancia si
asi lo consideran oportuno los padres y médicos da-
das unas condiciones muy especificas detalladas en
el apartado 4 de este trabajo. Si bien con estos dos

11 Cfr. ENGUER GOSALBEZ, Pablo y RAMON FER-
NANDEZ, Francisca: “Dilemas bioéticos y juridicos de la re-
produccion asistida en la sociedad actual en Espafia”. Revista
Latinoamericana de Bioética. [online]. 2018, vol.18, no 34, p.
104-135. Disponible en la URL: <https://revistas.unimilitar.
edu.co/index.php/rlbi/article/view/3160/2819>. [Con acceso el

2.1.2020].

12 PINTO PALACIOS, Fernando: “Nacidos para salvar.
Un analisis constitucional del bebé medicamento”. Revista de
Derecho Politico. [online]. 2016, n0.97, p. 243-286. Disponible
en la URL: <http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/
article/view/17624/14987>. [Con acceso el 16.12.2019].
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articulos de la Constitucion no queda bien delimita-
da la proteccion legal del embridn, es el Codigo Ci-
vil, como veremos a continuacion, el que se encarga
llevar a cabo en profundidad esta tarea.

En el Codigo Civil, queda detallado en el arti-
culo 29, que establece: “la personalidad se adquie-
re en el momento del nacimiento con vida”, por
tanto, el embridn en el utero materno o el preem-
brioén in vitro no poseera derechos ya que estos de-
rechos se obtienen al obtener la capacidad juridica
una vez se produce el nacimiento. Ademas, tam-
bién se pone de manifiesto que “el concebido se
tiene por nacido para todos los efectos que le sean
favorables”, pero siempre que nazca con las condi-
ciones que se expresan en el articulo 30 del Codigo
Civil, es decir, “la personalidad se adquiere en el
momento del nacimiento con vida, una vez produ-
cido el entero desprendimiento del seno materno”,
de manera que, se evidencia que en el derecho es-
pafiol, es necesario el nacimiento para la obtencion
de la personalidad.

Se indica por parte de la doctrina que: “se de-
fiende al embrién por lo que serd en el futuro, y no
por lo que es en el presente”. '

No obstante, se evidencia la necesidad de una
regulacion especifica de las TRA ante la ambigiie-
dad suscitada por las regulaciones de la CE y el CC,
razén por la que, en 1988, se crea la primera ley
cuyo objetivo es la regulacion de técnicas de repro-
duccion asistida.

3.1.1. La primera normativa reguladora de la
reproduccion asistida en Espaiia

La constituye la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, sobre técnicas de reproduccion asistida,'* y su
modificacién por Ley 45/2003, de 21 de noviem-
bre.”® Tuvo como finalidad paliar las consecuencias
de la esterilidad, y suposo un importante avance
cientifico, y, pese a que permanece vigente quince
anos, pronto se vio limitada por el rapido aumento
del potencial investigador.

La modificacion operada por la Ley en 2003
contintia sin contemplar el DGP extensivo. Sin em-
bargo, habiéndose producido el primer nacimiento

13 RAMOS-VERGARA, Paulina; PORTE-BARREAUX,
Ignacio y SANTOS-ALCANTARA, Manuel J.: “Aportes éti-
cos y juridicos para la discusion sobre el diagnostico genético
preimplantacional”. Persona y Bioética. [online]. 2018, vol.22,
no.1, p. 103-120. Disponible en la URL: <http:/personay-
bioetica.unisabana.edu.co/index.php/personaybioetica/article/
view/8185/html>. [Con acceso el 21.9.2019].

14 BOE no.282, de 24 de noviembre de 1988.
15 BOE n0.280, de 22 de noviembre de 1988.
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de un bebé medicamento en Espaiia en el afio 2005,
y ya se plantea la necesidad de regular esta técnica.

Este inicial cuerpo normativo se complemen-
to con el Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo,
por el que se crea la Comision Nacional de Repro-
duccion Humana Asistida (CNRHA),'® modificado
posteriormente por el Real Decreto 906/2007, de 6
de julio.'”” La CNRHA se regul6 ulteriormente por
Real Decreto 42/2010, de 15 de enero.'® En esta nor-
mativa se permite el DGP en beneficio del propio
embrion, pero no se contempla el DGP de uso ex-
tensivo."

Interesa destacar sobre la CNRHA la Memoria
de actividades 2014-2018, de diciembre de 2018, y
aprobada por el Pleno el dia 28 de febrero de 2019%
precisé los criterios tanto para el DGP como para
DGP-+HLA.

Asi, se formulaban una serie de cuestiones para
la solicitud de técnicas DGP, como eran las siguien-
tes?!:

“1. ¢Existe un riesgo significativo de que el re-
cién nacido padezca o desarrolle la enfermedad?
(La enfermedad es una condicion médica lo su-
ficientemente grave?

2. (La enfermedad es una condicion médica lo
suficientemente grave?

3. (Son viables las técnicas de reproduccion
asistida (TRA)?

4. (El diagnostico genético es técnicamente po-
sible?”

Y para la solicitud de técnicas DGP+HLA:

“1. ¢Existe un riesgo significativo de que el re-
cién nacido padezca o desarrolle la enfermedad?

16 BOE n0.70, de 22 de marzo de 1997.
17 BOE no.178, de 26 de julio de 2007.
18 BOE no0.30, de 4 de febrero de 2010.

19 MOYA GONZALEZ, Marina y RAMON FERNAN-
DEZ, Francisca: “El diagndstico genético preimplantacional:
aspectos juridicos en el derecho espafiol”. Revista de Derecho
Privado. [online]. 2018, no.34, p. 87-121. Disponible en la
URL: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/ar-
ticle/view/5261/6380>. [Con acceso el 16.9.2019].

20 MINISTERIO DE SANIDAD, CONSUMO Y BIENES-
TAR SOCIAL: Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida. Memoria de actividades 2014-2018. [online]. 2019,
p- 1-50. Disponible en la URL: <https://cnrha.sanidad.gob.es/
documentacion/comision/pdf/Memoria_Actividades CNR-
HA 2014-2018.pdf>. [Con acceso el 24.4.2020].

21 Ibidem, p. 15.
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2. (La enfermedad es una condicion médica lo
suficientemente grave?

3. (Son viables las técnicas de reproduccion
asistida (TRA)?

4. (El diagnoéstico genético es técnicamente po-
sible?

5. (Es el unico tratamiento posible?”

Se elabord también en 2017 por parte de la
CNRHA Ia emision de informes para determina-
das enfermedades, siempre que cumplieran con los
criterios generales de inclusion® (solicitud de las
técnicas de DGP para una mutacion reconocida por
la literatura como patogénica, enfermedades auto-
somicas dominantes en que esté presente la muta-
cion en algin miembro de la pareja, enfermedades
autosOmicas recesivas, en las que esté presente la
mutacion en ambos miembros de la pareja).

Las enfermedades monogénicas que se indican
son: enfermedad de Charcot-Marie-Tooth; cancer
de mama/vario hereditario, sindrome de Lynch; po-
liquistosis renal, enfermedad de Huntington, neo-
plasia endocrina multiple 1 y 2, y el sindrome de
Von Hippel-Lindau.?

A continuacion, se nombraran aquellas enferme-
dades en las cuales el trasplante alogénico de células
madre de cordon umbilical resulta ser una terapia
efectiva en el tratamiento de la enfermedad, de ma-
nera que el nacimiento de un bebé medicamento
puede ser una solucion tanto para la enfermedad de
su hermano, como para evitar que ¢l nazca enfermo.
En Gltimo lugar, se nombraran también aquellas que
se encuentran en fase de ensayo clinico, por la im-
portancia futura que puede tener el nacimiento de
un bebé medicamento en el tratamiento de estas en-
fermedades.*

Las enfermedades adquiridas son aquellas que
se producen a lo largo de la vida de la persona o
en el momento de su nacimiento. En el caso de que
la enfermedad sea contraida en etapas tempranas de
la vida del hermano enfermo y que la gravedad de
esta sea extrema, puede recurrirse al DGP de uso
extensivo. Ademas, algunas de estas enfermedades
pueden ser heredadas de manera que, en este caso,
el DGP extensivo se estaria empleando también con

22 Ibidem, p. 19.
23 Ibidem, p. 18.

24 PARENT’S GUIDE TO CORD BLOOD FOUNDA-
TION: Enfermedades tratadas con células madre hematopoyé-
ticas. [online]. 2013. Disponible en la URL: <https:/parents-
guidecordblood.org/es/enfermedades-tratadas>. [Con acceso el
24.4.2020].
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el fin de evitar que el bebé que va a nacer contraiga
la enfermedad. En la Tabla 1 se indican los casos de
enfermedades adquiridas en los que se podria utili-
zar DGP de uso extensivo.

ADQUIRIDAS

e Linfatica Aguda

e Mieloide Aguda

e Bifenotipica

e Aguda Indiferenciada
LEUCEMIAS = ,
e Linfatica Cronica

e Mieloide Cronica

e Mieloide Crénica Juvenil

e Mielomonocitica Juvenil

e Linfoma de Hodgkin
LINFOMAS i )
e Linfoma no Hodgkin

e Anemia Refractaria
e Anemia Sideroblastica

, e Anemia Refractaria con
SINDROMES exceso de blastos
MIELODIS-

PLASICOS e Anemia Refractaria

con exceso de blastos
en transformacion

e [eucemia mielomo-
nocitica crénica

Tabla 1. Enfermedades adquiridas.
Fuente: elaboracion propia

Dentro de enfermedades congénitas se agrupan
aquellas que se manifiestan durante el desarrollo in-
trauterino del bebé, ya sea a causa de un problema
en este, o a causa de una enfermedad hereditaria,
siendo este ultimo caso el mas frecuente a la hora
de recurrir al nacimiento de un bebé medicamento,
pues al mismo tiempo que salvamos la vida de un
hermano enfermo, estamos asegurando la integridad
del bebé que nace. En la tabla 2 se precisan las en-
fermedades congénitas que podrian ser curadas con
el DGP extensivo.
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CONGENITAS

DEFICIENCIAS
DE GLOBULOS
ROJOS

Anemia Falciforme
Anemia de Fanconi

Anemia de
Diamond-Blackfan

Anemia Diseritropo-
yética Congénita

Betatalasemia mayor
Aplasia eritroide pura

Anemia hemolitica por
deficiencia de piruvato
quinasa
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DEFICIENCIAS
DE PLAQUETAS

Trombocitopenia
Amegacariocitica

Trombocitopenia de
Glanzmann

ENFERMEDADES
DE LA SANGRE

Hemofilias Ay B

INMUNODEFI-
CIENCIA
COMBINADA
GRAVE (SCID)

Por Déficit de Adenosi-
na Desaminasa (ADA)

Ligada al cromosoma X

Con ausencia de células
TyB

Con ausencia de células
Ty B normales

Sindrome de Omenn

OTRAS
ENFERMEDADES
DEL SISTEMA
INMUNE

Ataxia telangiectasia

Sindrome de linfocito
desnudo

Inmunodeficiencia
comun variable

Hiperglobuline-
mia ligada a X

Sindrome de DiGeorge

Linfohistiocitosis
hemofagocitica

Deficiencia de adhesion
leucocitaria

Sindrome linfo-
proliferativos

Sindrome linfoproliferativo
ligado al cromosoma X

Sindrome de Wis-
cott-Aldrich

Mielofibrosis Aguda
ENFERMEDADES Mielofibrosis
MIELOPROLIFE- L
RATIVAS Policitemia Vera
Trombocitemia esencial
Sindrome de
Chediak-Higashi
ENFERMEDADES Enfermedad granu-
POR lomatosa cronica
DISFUNCION L
FAGOCITARIA Deficiencia de los neu-
trofilos en actina
Disgenia reticular
Mieloma Multiple
NEOPLASIAS DE Leucemia de células
MEDULA OSEA | Plasmaticas
Macroglobulinemia de
Waldenstrom
Mucopolisacaridosis
Leucodistrofias
ENFERMEDADES De Almacenamiento
METABOLICAS Lisosémico
Sindrome de Lesch-Nyhan
Osteopetrosis
ENFIES\\I/I EB?SDES Sindrome de Alport
ENFERMEDADES Enfermedad de Huntington
NEURODEGENE- .
RATIVAS Atrofia Muscular Espinal
DISTROFIAS
MUSCULARES De Duchenne-Becker
ENFERMEDADES Fibrosis Quisti
PULMONARES ibrosis Quistica

DS

Tabla 2. Enfermedades congénitas.
Fuente: elaboracion propia
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En el caso de las enfermedades que a continua-
cién se detallan, se estan desarrollando en la actua-
lidad estudios en humanos en diferentes fases con el
fin de evaluar la utilidad terapéutica del trasplante
alogénico de células madre de cordon umbilical. En
la tabla 3 se indican las enfermedades en fase de
ensayo clinico que presentan esperanzas de poder
ser curadas mediante la concepcion de un bebé me-
dicamento.

EN FASE DE ENSAYO CLINICO

Paralisis Fase 2
Cerebral s¢
ENFERMEDADES
NEUROLOGICAS )
Lesiones de la Fase 2
Meédula Espinal
Esclerosis
Lateral Fase 1
Amiotrofica
Enfermedad de Fase 3
Crohn
Diabetes tipo 1 | Fase 2
ENFERMEDADES Fim.cegnedadt de Fase 3
AUTOINMUNES fyerto contra | Fase
Huésped
Trasplante renal
con células Fase 2
madre
Artritis
Reumatoide Fase 2
Escleroderma | Fase 1
Isquemia critica
de los miembros | Fase 2
ENFERMEDADES inferiores
CARDIOVASCU-
LARES
. Inf,artp Fase 2
isquémico

Tabla 3. Enfermedades en fase de ensayo clinico.
Fuente: elaboracion propia

EL BEBE MEDICAMENTO EN EL AMBITO DE LA REPRODUCCION ASISTIDA EN ESPANA... |

Volumen 30 numero 1. Enero-Junio 2020 | ESTUDIOS

En el caso del nacimiento de Adam Nash, caso
del primer bebé medicamento comentado anterior-
mente, 33 embriones fueron producidos en 4 ciclos
de estimulacion ovarica, 19 de los cuales eran por-
tadores heterocigotos para la enfermedad y 5 de los
cuales eran sanos, mientras que los otros 5 eran ho-
mocigotos para la enfermedad. De los 24 heteroci-
gotos o sanos, Unicamente 5 de ellos resultaron ser
HLA compatibles, 2 de los cuales fueron trasferidos
al utero de la madre y 1 de ellos se implanto. En este
caso, la eficiencia seria de un 3%.%

Segtin datos del Instituto de Genética Repro-
ductiva de Chicago, en el afio 2004, 199 embriones
fueron utilizados de los cuales sélo 28 pudieron ser
trasferidos y 5 nifios nacieron, siendo la eficacia del
2,5%.%% En el afio 2005, 466 embriones fueron pro-
ducidos de los cuales 55 fueron trasferidos y 7 nifios
nacieron, siendo la eficacia del 1,07%?’. Atendiendo
a estos datos, podemos concluir que la eficacia del
proceso es muy baja.

Sin embargo, cabe destacar que, una vez el bebé
medicamento nace, la probabilidad de que pueda
curar a su hermano enfermo es muy elevada: “ante
una anemia de Fanconi, las posibilidades de éxito
con el tratamiento de sangre del cordon umbilical
alcanzan un 80-90%. Si se trata de una talasemia o
inmunodeficiencias, el porcentaje oscila entre un 70
y un 90%”.2® No obstante, esta afirmacion también
cambia radicalmente segiin la enfermedad que pa-
dezca el receptor del trasplante, pues, “si el hermano
enfermo esta aquejado de una leucemia o linfoma,
la tasa de éxito se reduce drasticamente hasta un 30-
50%”.%

25 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar. Un
andalisis ético-juridico del “bebé-medicamento, cit., p. 104.

26 Ibidem, p. 104.

27 AZNAR, Justo: “Designer babies. A question of eth-
ics”. Medicina e Morale. [online]. 2009, no.58, p. 19. Dis-
ponible en la URL: <https://www.researchgate.net/publica-
tion/308487270 Designer_babies A _question of ethics>.
[Con acceso el 24.4.2020].

28 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar.
Un analisis ético-juridico del “bebé-medicamento, cit., p. 105.
Véase también: PENNINGS, Guido, SCHOTS, Rik, LIEB-
AERS, Ingeborg: “Ethical considerations on preimplantation
genetic diagnosis por HLA typing to match a future child as
a donor of hematopoietic stem cells to a sibling”, Human Re-
production. [online]. 2002, no.3, p. 534-538. Disponible en la
URL:  <https://www.researchgate.net/publication/11492401
Ethical Considerations _on_ Preimplantation Genetic_Diag-
nosis_for HLA Typing to Match a Future Child as a Do-
nor_of Haematopoietic Stem_ Cells to_a Sibling>. [Con
acceso el 25.4.2020].

29 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar. Un
andalisis ético-juridico del “bebé-medicamento, cit., p. 105.
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3.1.2. La actual regulacion de la reproduccion
asistida en Espariia

Es por tanto un afio después del nacimiento
del primer bebé medicamento cuando se modifica
la normativa en esta materia, y se aprueba la Ley
14/2006, vigente en la actualidad. Esta ley regula el
DGP de uso extensivo, es decir, la posibilidad de se-
leccionar preembriones que puedan servir de ayuda
para salvar la vida de un familiar enfermo.

El DGP y su uso extensivo quedan regulados en
el articulo 12, situado en el capitulo III: Criocon-
servacion y otras técnicas coadyuvantes de las de
reproduccion asistida. En €1, quedan delimitados los
usos del DGP para enfermedades con caracteristicas
determinadas y su aplicacion en lugares autorizados:

“Se puede practicar técnicas de DGP en cen-
tros debidamente autorizados para deteccion de
enfermedades hereditarias graves, de aparicion
precoz y no susceptibles de tratamiento curativo
posnatal con arreglo a los conocimientos cien-
tificos actuales, con objeto de llevar a cabo la
seleccion embrionaria de los preembriones no
afectos para su trasferencia y para la deteccion
de otras alteraciones que puedan comprometer
la viabilidad del preembrion”.

Se pone de manifiesto la autoridad de la CNR-
HA sobre el uso de técnicas de DGP, ya que la apli-
cacion de las técnicas de DGP se debera comunicar
a la autoridad sanitaria que informara a la citada co-
mision.

El articulo 12 también introduce la posibilidad
de usar el DGP para determinar la compatibilidad
antigénica entre hermanos y la necesidad, dado el
caso, de una evaluacion favorable de la CNRHA y
de autoridad sanitaria de la Comunidad auténoma
correspondiente:

“La aplicacion de técnicas de DGP para otra fi-
nalidad o cuando se pretenda practicar en com-
binacion con la determinacion de los antigenos
de histocompatibilidad de los preembriones in
vitro con fines terapéuticos para terceros, re-
querira la autorizacion expresa, caso a caso, de
la autoridad sanitaria correspondiente, previo
informe favorable de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida, que debera
evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas
y sociales de cada caso”.

De igual manera, cabe destacar que en el articulo
13 del mismo capitulo, titulado “Técnicas terapéu-
ticas en el preembrion”, se regulan las condiciones
en las cuales es posible someter al preembrion a una
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intervencion como seria el diagndstico genético pre-
implantacional, y “cualquier intervencion con fines
terapéuticos sobre el preembrion vivo in vitro sélo
podra tener la finalidad de tratar una enfermedad o
impedir su transmision, con garantias razonables y
constatadas.”

Se requiere en todo momento para la autoriza-
cion el consentimiento informado de la pareja, en
caso de que se trate de un matrimonio homosexual
femenino o un matrimonio heterosexual, o de la
mujer en caso de estar separada siendo necesario un
documento acreditativo de la separacion®’; la exis-
tencia de una patologia grave o muy grave, y que
ofrezca posibilidades razonables de mejoria o cura-
cion y la no modificacion de los caracteres heredi-
tarios no patoldgicos ni la busqueda de seleccion de
los individuos o de la raza. Ademas, debe realizarse
en centros sanitarios autorizados y por equipos cua-
lificados y dotados de los medios necesarios.

Hay que tener en cuenta, en cuanto a las téc-
nicas de reproduccion asistida lo indicado en la
Ley 14/2006, la modificacion realizada por la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcidon voluntaria del
embarazo®!, que modifica la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica®, cuyo
apartado 4 del articulo 9 queda redactado de la si-
guiente forma: “4. La practica de ensayos clinicos
y de técnicas de reproduccion asistida se rige por
lo establecido con caracter general sobre la mayoria
de edad y por las disposiciones especiales de apli-
cacion”.

La Ley 14/2006 dispone que ‘“corresponde al
legislador desarrollar los derechos fundamentales
de acuerdo con los valores dominantes y las nece-
sidades de cada momento historico”, es decir, se
trata de una legislacion basada en el utilitarismo de

Bentham: “el fin justifica los medios”.*

Ademas, es interesante mencionar la Orden
SS1/2065/2014, de 31 de octubre, por la que se
modifican los anexos I, II y III del Real Decre-
to 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se

30 ABELLAN, Fernando y SANCHEZ-CARO, Javier:
Bioética y ley en reproduccion humana asistida. Manual de ca-
sos clinicos, Comares, Granada, 2009, p. 120.

31 BOE no.55, de 04 de marzo de 2010.
32 BOE no.274, de 15 de noviembre de 2002.

33 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando: “Diagnés-
tico genético embrionario y eugenesia: un reto para el derecho
sanitario”. Derecho y Salud. [online]. 2007, no. 15,2007, p. 75-
97. Disponible en la URL: <http://www.ajs.es/revista-derecho-
y-salud/volumen-15-num-1-2007>. [Con acceso el 8.1.2020].
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establece la cartera de servicios comunes del Sis-
tema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion,* y que permitio la incorporacion del
DGP extensivo al Sistema Nacional de Salud, pu-
diendo ser una técnica accesible para todos los es-
pafioles y contribuyendo a la igualdad en el acceso
a las prestaciones sanitarias®. Se establece una edad
de la mejor igual o inferior a cuarenta afios y con re-
serva ovarica suficiente. Es esencial también que el
nacimiento del hermano proporcione un tratamiento
que no se le puede proporcionar de otra forma al
nifio enfermo.

En cuanto a los sujetos que pueden recurrir a las
técnicas de DGP y por tanto al DGP de uso extensi-
Vo, se encuentran parejas de personas heterosexua-
les, parejas de personas homosexuales, familias
monoparentales y parejas de hecho*. En relacion
a la prestacion del consentimiento hay que atender
a lo indicado en el articulo 6.3 de la Ley 14/2006,
en las que se establece unas diferentes condiciones.
Asi, indica el precepto que: “Si la mujer estuviera
casada, se precisara, ademas, el consentimiento de
su marido, a menos que estuvieran separados legal-
mente o de hecho y asi conste de manera fehaciente.
El consentimiento del conyuge, prestado antes de la
utilizacion de las técnicas, debera reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal”.

Hay que tener en cuenta que en el caso del bebé
medicamento, es una situacion excepcional, de con-
cepcion de un hijo para curar a otro preexistente,
por lo que necesita a priori un consentimiento claro
y consensuado de los dos progenitores del hijo que
precisa la donacion del futuro hijo. Y ello es con
independencia de su estado civil y orientacion se-
xual. La excepcion es el supuesto de la mujer sola,
en familias monoparentales en que es la unica res-
ponsable.

Sin embargo, seguin se observa en el articulo 6.3
de la Ley 14/2006, las condiciones son diferentes ya
que para parejas heterosexuales se precisa el con-
sentimiento del marido mientras que para parejas
homosexuales se precisa el consentimiento de am-
bos. En familias monoparentales la mujer es la tinica
responsable y en parejas de hecho no se requiere el
consentimiento del otro para el DGP.

Si bien la Ley 14/2006 regula el uso y las condi-
ciones en que se puede recurrir a la técnica de DGP

34 BOE n°.269, de 6 de noviembre de 2014.

35 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 360.

36 MOYA GONZALEZ, Marina y RAMON FERNAN-
DEZ, Francisca: “El diagndstico genético preimplantacional:
aspectos juridicos en el derecho espaiiol”, cit., p. 103.
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de uso extensivo, esta técnica implica la manipu-
lacién in vitro de embriones (considerados preem-
briones) mediante la realizacion de una biopsia con
el fin de comprobar la histocompatibilidad con el
sistema inmune de su hermano enfermo, de mane-
ra que la incompatibilidad supondra la posterior no
implantacion en el utero materno y el consecuente
no nacimiento pese a ser un embrion viable, por lo
que se plantean cuestiones que implican el derecho
a la vida, asi como con el derecho a ser curado de su
hermano enfermo.

El DGP de uso extensivo también ha sido regu-
lado por distintas organizaciones médicas con vistas
a establecer un protocolo de actuaciéon comun como
es el caso del Codigo de Etica y Deontologia Mé-
dica. En el capitulo VI de la Ley 14/2006, concre-
tamente en el articulo 24, quedan establecidas las
condiciones para llevar a cabo la técnica de DGP de
uso extensivo. En él, se le otorga al embrion la mis-
ma proteccion que a los individuos nacidos, pero si
que se permite el DGP en beneficio propio o de uso
extensivo: “el médico Unicamente podrd efectuar
una intervencion que trate de modificar el genoma
humano con fines preventivos, diagnésticos o tera-
péuticos”. De igual manera, se prohibe la seleccion
de sexo salvo que, de nuevo, se trate de prevenir
una enfermedad genética ligada al sexo: “salvo en
los casos que sea preciso para evitar una enferme-
dad hereditaria grave ligada al sexo, el médico no
utilizara técnicas de asistencia a la procreacion para
elegir el sexo de la persona que va a nacer”.

3.2. Instrumentos internacionales

Existen instrumentos llevados a cabo por varios
paises cuyo ultimo fin es la regulacion de la apli-
cacion de las técnicas de reproduccion asistida. A
continuacion, se detallan aquellos que tienen una
importancia significativa en la regulacion del bebé
medicamento.

3.2.1. Declaracion de Helsinki de la Asocia-
cion Médica Mundial, de 1964

En la declaracion adoptada por la asamblea ge-
neral de la Asociacion Médica Mundial en Helsinki,
Finlandia, en junio de 1964, se recalca la obliga-
cion del médico de cuidar la salud de los pacientes
en todo momento y se regulan los riesgos que esto
puede conllevar. Se mencionan como principios ba-
sicos, la necesidad de salvaguardar la integridad de
las personas y respetar la confidencialidad de sus

37 ASOCIACION MEDICA MUNDIAL: Declaracién de
Helsinki. [online]. Helsinki, Finlandia, 1964. Disponible en la
URL: <http://cort.as/-CxY0>. [Con acceso el 16.10.2019].
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datos personales, asi como la necesidad de que to-
dos los pacientes sean siempre informados de ries-
gos, beneficios y procedimientos a los que se van a
someter, esenciales a la hora de llevar a cabo el DGP
y su uso extensivo.

3.2.2. Informe Belmont: principios y guias éti-
cos para la proteccion de los sujetos humanos de
investigacion, de 1979

En este informe, conocido como “Informe Bel-
mont”, creado por el Departamento de Salud, Educa-
cion y Bienestar de los Estados Unidos en 1978%, se
desarrollan los principios éticos basicos que deben
considerar los médicos en la realizacion de técni-
cas que impliquen la participacion de humanos o la
manipulacion de vida humana. La realizacion de la
técnica de DGP extensivo implica la manipulacion
de preembriones y el sometimiento a condiciones de
sobreestimulacion hormonal a la madre, por tanto,
deben seguirse los principios fundamentales que se
desarrollan en ese informe: el respeto por las per-
sonas, siendo informadas en todo momento de las
consecuencias de las intervenciones a las que sean
sometidas y requiriéndose su consentimiento (pro-
ceso de informacion, comprension y voluntariedad);
la beneficencia, siguiendo las dos reglas que se de-
tallan en el Informe (1. no hacer dafio; 2. Aumentar
los beneficios y disminuir los posibles dafios lo mas
que sea posible”), y la justicia, dando la oportunidad
de acceder al uso de esta técnica a todo aquel que
retine las caracteristicas necesarias para beneficiarse
de ella independientemente de su condicion.*

3.2.3. Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de
la Biologia y la Medicina, de 1997

El “Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de
la Biologia y la Medicina”, también llamado “Con-
venio sobre Derechos Humanos y Biomedicina” o
“Convenio de Oviedo”, debido a que se aprobd en

38 COMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION
DE LOS SUJETOS HUMANOS DE INVESTIGACION BIO-
MEDICA Y DEL COMPORTAMIENTO: Informe Bellmont.
Principios y guias éticos para la proteccion de los sujetos hu-
manos de investigacion. [online]. 1979. Disponible en la URL:
<http://www.bioeticayderecho.ub.edu/archivos/norm/Informe-
Belmont.pdf>. [Con acceso el 16.10.2019].

39 Informe Belmont. Principios y guias éticos para la pro-
teccion de los sujetos humanos de investigacion. [online]. 1979,
Disponible en la URL: <https://www.bioeticaweb.com/el-infor-
me-belmont-principios-y-guasas-acticas-para-la-protecciasn-

de-los-sujetos-humanos-de-investigaciasn-18-abril-1979/>.
[Con acceso el 14.1.2020].
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esta ciudad el 4 de abril de 1997%, por el Consejo
de Europa, tiene como principal objetivo proteger
“la dignidad y la identidad de todo ser humano”, asi
como garantizar “el respeto de su integridad y demas
derechos y libertades fundamentales con respecto a
las aplicaciones de la biologia y de la medicina”, tal
y como queda redactado en el articulo 1.

3.3. Declaraciones promovidas por la UNESCO

En el contexto mundial es imprescindible men-
cionar las declaraciones emitidas por la UNESCO
con el fin de regular las cuestiones relativas al DGP
extensivo en cuestion de manipulacion del genoma
y de datos genéticos y afectacion de los derechos y
libertades de los individuos:

a) Declaracion Universal sobre el Genoma y
Derechos Humanos, 11 de noviembre de 19974,
Considera el genoma humano “patrimonio de la
humanidad” y consagra el respeto a la dignidad
y a los derechos de los individuos.

b) Declaracion Internacional sobre los Datos
Genéticos Humanos, 16 de octubre de 2003,
Conciliar medicina y ciencia, y el respeto a la
dignidad, derechos y libertades individuales.

¢) Declaracion Universal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos, 19 de octubre de 2005%. Se pro-
porcionan principios y procedimientos comunes
a todos los Estados en el ambito de bioética.

Se observa que las declaraciones pese a ser di-
ferentes, comparten algunos aspectos esenciales
para el bebé medicamento como el consentimien-
to informado o la necesidad de evaluar los posibles
riesgos y los beneficios de la técnica previamente a
tomar una decision, y que, en conjunto, velan por
la proteccion de los derechos de los individuos que
van a nacer mediante el uso del DGP extensivo ga-
rantizandoles su libertad y dignidad y asegurando la
seguridad y trazabilidad de la técnica.

40 BOE no.251, de 20 de octubre de 1999.

41 UNESCO: Declaracion Universal sobre el Genoma
y Derechos Humanos. [online]. 1997. Disponible en la URL:
<http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL ID=13177&URL _
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>. [Con acceso
el 10.1.2020].

42 UNESCO: Declaracion Internacional sobre los Datos
Genéticos Humanos. [online]. 2003. Disponible en la URL:
<http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL ID=17720&URL _
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>. [Con acceso
el 6.1.2020].

43 UNESCO: Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos. [online]. 2005. Disponible en la URL:
<http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>. [Con acceso
el 26.12.2019].
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3.4. Declaracion de la Asociacion Médica Mun-
dial sobre técnicas de reproduccion asistida, de
2006

Es en la Declaracion adoptada por la Asamblea
General de la AMM en Pilanesberg, Sudafrica, en
octubre de 2006,* sobre Tecnologias de Reproduc-
cion Asistida, donde se menciona especificamente el
protocolo de actuacion del médico frente a un caso
de DGP extensivo. Se pone de manifiesto ya en la
introduccion, en el apartado 4, el principio de bene-
ficencia sobre el bebé que va a nacer y las responsa-
bilidades éticas del médico que realiza el tratamien-
to de reproduccion asistida. Mas tarde, bajo el titulo
“Diagnostico Genético de Preimplantacion” se en-
cuentran tres apartados, el ultimo de los cuales, el
apartado 16, hace referencia al bebé medicamento:

“El DGP también puede ser combinado con la
compatibilidad de los antigenos leucocitarios
humanos (HLA) para seleccionar embriones en
base a que las células madre del cordéon umbili-
cal del nifio fecundado podrian ser utilizadas para
tratar a un hermano con una enfermedad grave.
Hay distintas opiniones sobre la aceptabilidad de
esta practica, los médicos deben seguir la legisla-
cion nacional y las normas éticas y profesionales
locales, si se ven enfrentados a estas solicitudes”.

Como se puede observar, se admite el uso del
DGP extensivo, y, debido a la gran diferencia de opi-
niones sobre la ética de esta técnica y el desacuerdo
entre los distintos paises, se llama a los médicos a
cumplir la legislacion del pais correspondiente.

3.5. Situacion actual en los paises europeos

Debido a la ausencia de una regulacién comun
a nivel internacional del DGP extensivo, cada pais
aplica su propia normativa que puede diferir en gran
medida de paises vecinos. Esta desigualdad de apli-
cacion entre los distintos paises se debe a dos facto-
res principales®: en primer lugar, “esta directamente
relacionada con la configuracion del sistema de salud
del pais, el grado de desarrollo de la tecnologia y el
acceso de los ciudadanos a las prestaciones relaciona-
das con la reproduccion asistida” y, en segundo lugar,
se encuentra la controversia que supone la manipu-
lacion de embriones que conlleva la aplicacion de la
técnica, “sobre la que existen multiples puntos de vis-
ta cientificos, ético, religiosos y sociales”.

44 ASOCIACION MEDICA MUNDIAL: Declaracién so-
bre las Tecnologias de Reproduccion Asistida. [online], Pilanes-
berg, Sudafrica, 2006. Disponible en la URL: Disponible en la
URL: <http://cort.as/-L-Lu>. [Con acceso el 11.1.2020].

45 PINTO PALACIOS, Fernando: “Nacidos para salvar.
Un analisis constitucional del bebé medicamento”, cit., p. 316.
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La consecuencia directa de la desigualdad en-
tre las normativas de los paises es el denominado
“turismo reproductivo”, en ocasiones sin consejo
médico, y sin un control posterior por el rechazo del
pais de origen.*.

3.5.1. Paises en los que se permite la técnica

Reino Unido fue uno de los primeros paises don-
de se aprobo, en noviembre de 2001, el DGP de uso
extensivo por la Autoridad de Fertilizacion y Em-
briologia Humana, una autoridad administrativa in-
dependiente, que tiene la posibilidad de autorizar la
realizacion de nuevas técnicas sobre las que la Ley
de Fertilizacion Humana y Embriologia, de 1 de no-
viembre de 1990, no se ha manifestado*’. Entre las
condiciones mas destacables que impone la HFEA
para la concesion del permiso para el tratamiento,
es que la enfermedad del hermano sea muy severa 'y
unicamente pueda ser curable mediante la donacion
de tejido por parte del bebé, que no haya donantes
compatibles disponibles en la familia ni en el banco
de tejidos, y que la condicion del hermano receptor
sea genética de manera que mediante la técnica tam-
bién vayamos a asegurar que el bebé no nace con
esta condicion*. Reino Unido se sitia como pais de
referencia y ademas elabora una base de datos ac-
tualizada de manera constante donde se encuentran
todas las enfermedades genéticas transmisibles que
son curables utilizando el DGP o DGP extensivo.*

La ley que regula el DGP extensivo en Francia
es la Ley 2004-800, de 6 de agosto de 2004 relati-
va a la bioética™, que modifica el Codigo de Salud
Publica, autorizando la técnica, aunque bajo condi-
ciones estrictas: es necesario que la enfermedad del
nifio sea genética y vaya a producirle la muerte a los
pocos afios del nacimiento, ademas, la enfermedad
debe estar reconocida como incurable en el momen-
to del diagnostico. Otra condicion es que la aplica-
cion de la técnica suponga una mejora importante
en la salud del receptor sin dafiar la integridad del
embrion que sera seleccionado.

46 JIMENEZ GONZALEZ, Joaquin: “;Es necesario un
acuerdo internacional en torno al diagnodstico genético preim-
plantacional (DGP)?”. Revista Bioderecho. [online]. 2014, no.1,
p-1-14. Disponible en la URL: <https://revistas.um.es/biodere-
cho/article/view/209441/167311>. [Con acceso el 16.8.2019].

47 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando: “Diagn6s-
tico genético embrionario y eugenesia: un reto para el derecho
sanitario”, cit., p. 80.

48 HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY
AUTHORITY: [online]. 2019. Disponible en la URL: <https://
www.hfea.gov.uk>. [Con acceso el 16.10.2019].

49 JIMENEZ GONZALEZ, Joaquin: “;Es necesario un
acuerdo internacional en torno al diagnostico genético preim-
plantacional (DGP)?”. cit., p. 10

50 Journal Officiel du 7 aofit 2004.
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La Ley 32/2006, de 26 de julio, de Procreacion
Médicamente Asistida,’’ autoriza en Portugal la
realizacion del DGP de uso extensivo. Se crea en
el Capitulo VI de la Ley, el Consejo Nacional de
Procreacion Médicamente Asistida (CNPMA), en-
cargado de regular cada uno de los casos de DGP
a terceros. En el Capitulo V, titulado “Diagndstico
Genético Preimplantatorio”, en el articulo 29, se de-
tallan las aplicaciones del DGP, incluyéndose en las
mismas el DGP de uso extensivo, en caso de enfer-
medades genéticas que causan muerte precoz.

Por ultimo, algunos de los paises donde tam-
bién se permite, si bien bajo condiciones distintas,
son Dinamarca, donde es necesaria la presencia de
una enfermedad genética grave; Noruega, donde
ademas la enfermedad genética grave no debe tener
posibilidad de tratamiento; y Suiza, donde no debe
haber posibilidad de tratamiento en el momento del
diagnostico.™

3.5.2. Paises en los que se prohibe la técnica

En [Italia, la Ley 40, de 19 de febrero de 2004,
“Normas en materia de reproduccion asistida médi-
camente” regula las técnicas de reproduccion asisti-
da en Italia. Caracterizada por ser considerada una
ley muy restrictiva, en su articulo 13 hace referencia
a la manipulacion de embriones humanos, prohi-
biendo el DGP de uso extensivo en el apartado b,
al considerarlo una forma de seleccion eugenésica.*
pese al desacuerdo de autoridades como el Tribunal
Europeo que considera que la legislacion interfiere
en la vida de los sujetos de forma desproporcionada.

La Ley sobre Proteccion de embriones de 1990,
en Alemania, inicialmente prohibia el DGP y el
DGP extensivo en Alemania, incluso con penas pri-
vativas de libertad de hasta tres afios ya que se con-
sideraba embrion desde el momento en que el ovulo
humano era fecundado.> Sin embargo, en 2011 se
promulga la Ley 17/5451, permitiéndose la reali-
zacion del DGP bajo condiciones extremadamente
restrictivas. Lo que continta sin estar regulado es
el DGP de uso extensivo. En Suiza las condiciones
son idénticas a las alemanas y en Austria, el DGP

51 Diario da Republica, 1.* série — N.° 143 — 26 de Julho
de 2006.

52 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando: “Diagnos-
tico genético embrionario y eugenesia: un reto para el derecho
sanitario”, cit., p. 80.

53 RAMOS-VERGARA, Paulina; PORTE-BARREAUX,
Ignacio y SANTOS-ALCANTARA, Manuel J.: “Aportes éticos
y juridicos para la discusion sobre el diagnostico genético pre-
implantacional”, cit., p. 110.

54 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando: “Diagnés-
tico genético embrionario y eugenesia: un reto para el derecho
sanitario”, cit., p. 90.
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a terceros tampoco se contempla y para el DGP si
bien las condiciones son similares a las previamente
mencionadas, se afiade la necesidad de tres intentos
previos fallidos de FIV.%

4. CONSIDERACIONES ETICAS DEL
“BEBE MEDICAMENTO”

(Conocemos realmente las consecuencias de la
concepcion de un bebé medicamento para su desa-
rrollo futuro? ;Se abarcan los posibles dafios fisi-
cos y psicologicos que esta técnica puede ocasionar
tanto en el hermano salvador como en el hermano
receptor y en la madre en la actual regulacion? ;Si
la tecnologia nos lo permite, debemos llegar hasta
el final del procedimiento sin tener en cuenta la €ti-
ca? ;Cual es el limite entre la creacion de “bebés de
disefio” y la necesidad de salvar la vida de alguien
enfermo?

Son muchas las preguntas que se plantean so-
bre el DGP de uso extensivo y sus limites de apli-
cacion, contemplados en la actual Ley 14/20006, la
cual genera una gran polémica y una consecuen-
te fragmentacion de opiniones®® tanto en el sector
bioético como en el biomédico, pues afecta a aspec-
tos esenciales en la vida de las personas como son el
derecho a la vida, al libre desarrollo de la personali-
dad, a la libertad de decision, al reconocimiento de
la personalidad juridica o al derecho a una atenciéon
sanitaria de la maxima calidad posible. Es debido a
la trascendencia de estos derechos que pueden ver-
se afectados por la concepcion de un bebé medica-
mento que esta accion requiere ser sometida a un
analisis ético con el fin de determinar su adecuacion
mediante el conocimiento de los diferentes juicios
manifestados.

4.1. Argumentos a favor

Se analizardn en primer lugar los argumentos
utilizados con el fin de defender la concepcion de un
bebé medicamento.

55 JIMENEZ GONZALEZ, Joaquin: “Marco legal inter-
nacional y conflicto ético del diagndstico genético preimplan-
tacional y las nuevas técnicas de donacion mitocondrial”. lus
et Scientia. [online]. 2016, no.2, p. 204-214. Disponible en la
URL: Disponible en la URL: <https:/institucional.us.es/iu-
setscientia/index.php/ies/article/view/70/43>. [Con acceso el
26.9.2019].

56 Véase: RAMON FERNANDEZ, Francisca: “Del
hermano medicamento o salvador a la terapia génica: cuestiones
legales respecto a la situacion del menor ante los nuevos
avances biomédicos”. Revista de Derecho, Empresa y Socie-
dad (REDS). [online]. 2019, no.14, p. 69-100. Disponible en la
URL: <https://www.dykinson.com/revistas/revista-de-derecho-
empresa-y-sociedad/1160/>. [Con acceso el 16.1.2020].
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4.1.1. Utilidad universal de los nacimientos

Aunque a priori sea imperceptible y a posteriori
no tenga consecuencia alguna, este argumento de-
fiende que los nifios nacen siempre con una finali-
dad.

Cuando una pareja decide tener hijos, es comun
que esta decision se deba a un proposito instrumen-
tal claro como el de continuar el negocio familiar,
asegurar el cuidado de los padres cuando estos sean
mayores o ser compaifiero de un hermano mayor,’’
siendo otros propdsitos quizas inconscientes pero
también instrumentales y comunes la creencia de
que el hijo puede ser un beneficio para la relacion
de pareja, la pervivencia de los apellidos familiares
o simplemente la descendencia biologica como sig-
nificado de la existencia.

En el caso de la concepcion de un bebé medica-
mento, se estaria tratando el mismo caso que cuan-
do se decide “dar un hermanito” a un hijo unico o
a varios hermanos ya que en ambos el fin es el de
beneficiar al hijo ya existente. Sin embargo, esto no
significa en absoluto que el nifio que nazca no vaya
a beneficiarse de la misma forma que su hermano
del amor de sus padres ni mucho menos que no sea
igual de deseado que el primogénito, pues si estos
han sido capaces de buscar todas las soluciones po-
sibles con el fin de curar a uno de sus hijos.*®

4.1.2. Idoneidad ética del nacimiento del nirio

Este argumento basa su razonamiento en la po-
sibilidad que ofrece el DGP extensivo de salvar una
vida, es decir, es ético concebir un bebé medicamen-
to ya que este niflo va a ser deseado y amado por sus
padres, independientemente de que ademas sus cé-
lulas madre puedan curar a su hermano, que se plan-
tea como una posibilidad adicional® y no como la
unica de las razones por las que el nifio nace. “Usar
el DGP para tener un nifio sano que pueda salvar al

57 BOYLE, Robert J. y SAVULESCU, Julian: “Ethics of
using preimplantation genetic diagnosis to select a stem cell do-
nor for an existing person”. British Medical Journal. [online].
2001, n°.323, p. 1240-1243. Disponible en la URL: <https://

www.ncbi.nlm.nih.gov/pme/articles/PMC1121702/>. [Con ac-
ceso el 12.11.2019].

58 Véase: SHELDON, S. y WILKINSON, S.: “Should
selecting saviour siblings be banned?”. Journal of Medical
Ethics. [online]. 2004, no.30, p. 533-537. Disponible en la
URL: <https://jme.bmj.com/content/30/6/533>. [Con acceso el
25.11.2019].

59 COLLAZO CHAO, Eliseo: “Problemas éticos en la se-
leccion de embriones con finalidad terapéutica”. Cuadernos de
Bioética. [online]. 2010, vol.21, no.2, p. 231-242. Disponible en
la URL: <http://aebioetica.org/revistas/2010/21/2/72/231.pdf>.
[Con acceso el 10.12.2019].
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hermano enfermo es ético porque se quiere salvar
una vida”.%

De acuerdo con la perspectiva utilitarista, segui-
da por filésofos como Hume®! , “la naturaleza huma-
na es sobre todo pasional, es sentimiento e instinto
mas que razon”. De esta forma, se justifica la ética
del DGP extensivo en tanto que su finalidad es la
de salvar una vida, y esto otorga valor moral a la
accion, que se mide en funcion de las consecuen-
cias de esta, de manera que si en el caso del bebé
medicamento la consecuencia es la salvacion de una
vida, seria irrechazable la aceptacion de la técnica,
llegando a convertirse en un imperativo ético para
los padres.®

4.1.3. El principio de beneficencia hacia el
hermano enfermo

“Hacer el bien”, es la oracion en la que se basa
el principio bioético de beneficencia y que protege
la obligacion de actuar siempre en beneficio del en-
fermo, haciendo todo lo posible para su curacion y
promoviendo su bienestar. Si bien la oracion pue-
de parecer breve, se torna compleja en el caso del
bebé medicamento, donde el bienestar del enfermo
depende de otra persona y por tanto requiere de un
preciso analisis.

El anteriormente mencionado Informe Belmont,
incluye entre las condiciones con el fin de permitir
cualquier técnica curativa, el principio de benefi-
cencia, de manera que obliga a los médicos a com-
prometerse con el cumplimiento de este principio,
aceptando por tanto el DGP de uso extensivo siem-
pre y cuando exista una previa valoracion de los be-
neficios y estos superen los riesgos que la técnica
pueda entrafar.®

60 DE MELO-MARTIN, Inmaculada: “On our obligation
to select the best children: a reply to Savulescu”. Bioethics. [on-
line]. 2004, n°.18, p. 72-83. Disponible en la URL: <http://sum-
merschool.globalbioethics.org/wp-content/uploads/2015/11/
de-Melo-Martin-2004-Bioethics.pdf>.  [Con  acceso el
8.1.2020]. Véase también: DICKENS, Bernard M: “Preimplan-
tation genetic diagnosis and «savior siblings»”. International
journal of Gynecology and Obstetrics. [online]. 2005, no.88,
p. 91-96. Disponible en la URL: <http://cort.as/-L-Km>. [Con
acceso el 16.9.2019].

61 HUME, David: Tratado de la naturaleza humana. En-
sayo para introducir el método del razonamiento experimental
en los asuntos morales. [online]. Servicio de Publicaciones de
la Diputacion Albacete, 2001, p. 190. Disponible en la URL:
<http://cort.as/-L-NP>. [Con acceso el 12.1.2020].

62 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacién derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 370.

63 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar. Un
andalisis ético-juridico del “bebé-medicamento, cit., p. 131.
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Asimismo, el hecho de que el trasplante de célu-
las madre sea alogénico de hermano causa la ausen-
cia de rechazo por parte del hermano receptor, por lo
que seria la técnica mas idonea para lograr la salva-
cion del hermano. En consecuencia, la concepcion de
un bebé medicamento supondria una materializacion
del principio de beneficencia, al estar empleandose
la Gltima forma posible de curacion por parte de los
médicos, siendo este su deber, y resultar plenamente
beneficiosa para el enfermo, siendo este su derecho.®

Finalmente, cabe destacar que, si bien es una
evidencia la imposibilidad de obtener el consenti-
miento informado por parte de los donantes, en este
caso los bebés medicamento, es el principio de be-
neficencia el que prevalece y por tanto es ético por
parte de los padres buscar todas las soluciones posi-
bles a la cura de su hijo.

4.1.4. La aprobacion moral de la sociedad

Dentro de este argumento, se plantea en primer
lugar si el hecho de que determinadas personas pue-
dan oponerse a esta técnica debe suponer la prohi-
bicioén total de la misma cuando es algo que no les
afecta directamente. La doctrina se ha preguntado si
“es €tico dejar de tratar a un nifio enfermo, aunque
la situacion sea de tal gravedad que su vida se en-
cuentra en peligro, simplemente por el hecho de no
emplear un método que puede no ser aceptado éti-
camente, como es el caso del bebé medicamento”.%

La contestacion a esta pregunta por parte de
los defensores de la técnica se sustenta en el prin-
cipio bioético de justicia ya que, si se terminara por
prohibir, la consecuencia seria la discriminacion a
los nifios con enfermedades muy graves que, pese
a contar con posibilidades de curacion, no podrian
llevarlas a cabo vulnerandose la igualdad de oportu-
nidades e incumpliéndose el principio de justicia.®

De acuerdo con la teoria distributiva del filosofo
estadounidense Dworkin, basada en la creacion de
un sistema de seguridad sanitaria minimo, la ma-
yoria de las personas ante este supuesto querrian
estar protegidas para el DGP extensivo ya que las
enfermedades por las que se concibe un bebé me-
dicamento son de tal gravedad para los hijos de los

64 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 371.

65 Ibidem, p. 370.

66 PINTO PALACIOS, Fernando y MARCOS DEL
CANO, Ana Maria: “Bebé medicamento», proteccion de la sa-
Iud y sistema sanitario publico: una reflexion desde el princi-
pio de justicia”. Universitas. [online]. 2016, no.24, p. 243-265.
Disponible en la URL: <https://e-revistas.uc3m.es/index.php/
UNIV/article/view/3182/1832>. [Con acceso el 17.9.2019].
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progenitores que todos ellos querrian tener la técni-
ca cubierta en caso de tener que contratar un “seguro
prudente”.®” Se pretende garantizar la equidad en el
ambito de la salud, y evitar las desventaja de opor-
tunidades.

4.1.5. La autonomia reproductiva de los padres

La concepcion de un bebé medicamento ocasio-
na unos beneficios innegables a la pareja que lucha
por el bienestar de su familia, argumento en el que
se basan determinados autores para justificar la ética
de la técnica. No obstante, tal y como los derechos
reproductivos indican, los padres tienen derecho
a decidir por ellos mismos sobre su reproduccion,
incluyendo esto el acceso a avances cientificos en
materia de reproduccion y servicios médicos de sa-
lud reproductiva como seria el caso del DGP de uso
extensivo, de manera que, ademas de beneficiarse
de ellas en tanto que estdn comprometidos con la
crianza y el bienestar de sus hijos, estan en su de-
recho de utilizar las técnicas mas innovadoras, si el
resto de soluciones han fracasado, con el fin de se-
leccionar con un objetivo médico y justificado una
caracteristica determinada en el bebé medicamento.

4.1.6. La no existencia del bebé

Este argumento se fundamenta en los razona-
mientos del filésofo britanico Derek Parfit, concre-
tamente en el problema de la no-identidad, que se
plantea la necesidad de pensar en la trascendencia
o las consecuencias de nuestros actos, si en el caso
de que el acto no se realizara la consecuencia no
existiria como tal.

El hecho de que no se ha demostrado que el
procedimiento de DGP extensivo sea dafiino para el
futuro bebé medicamento, de forma que al mismo
tiempo que se ayuda a un hijo con una enfermedad
grave, se asegura que el bebé no sufrira dafios. La
situacion de ayuda del hermano salvador fortalece
los vinculos con el beneficiado de la ayuda.

4.1.7. Método preferible al aborto

Si el DGP no se lleva a cabo en caso de pre-
sencia de una enfermedad genética en la familia, las

67 ZUNIGA FAJURI, Alejandra: “La teoria distributiva de
Dworkin y el derecho a la proteccion de la salud”. Revista de
derecho. [online]. 2013, vo0l.20, no.1, p. 323-338. Disponible en
la URL: Disponible en la URL: <http://revistaderecho.ucn.cl/
article/view/1938/1564>. [Con acceso el 16.9.2019].

68 WHITEHEAD, Margaret: Los conceptos y principios de
la equidad en la salud. [online]. Organizacion Panamericana de
la Salud, Washington, D.C., 1991, p. 15. Disponible en la URL:
<http://cort.as/-L-KZ>. [Con acceso el 6.12.2019].
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probabilidades de que el bebé nazca enfermo son
muy elevadas, de manera que habria que recurrir
a otras técnicas mas peligrosas tanto para la madre
como para el bebé como es el caso de la amniocen-
tesis, o técnicas letales para el bebé como seria el
aborto.

Mediante la anticipacion y la realizacion del
DGP, se conseguirian ventajas para la madre y el
bebé. Por un lado, se evitan las consecuencias psico-
logicas que puede sufrir la madre tras la realizacion
de un aborto, al igual que las fisicas, ya que es una
técnica mucho menos invasiva.

De acuerdo con el australiano Boyle, “respecto
al momento de comienzo de la vida, son embriones
menores de 14 dias. El comienzo de la vida humana
posiblemente esté relacionado con la formacién del
cerebro y el final con el dafio de éste”.

Por ultimo, cabe destacar que, si bien en el abor-
to se produce la muerte de un embrion o feto con
un tiempo mayor de gestacion que puede ocasionar
situaciones traumaticas para la madre, en el caso del
DGP se producira la destruccion de preembriones
con enfermedades genéticas sin repercusion alguna
para terceros.

4.1.8. Ahorro del gasto sanitario derivado del
tratamiento del hermano enfermo

En vistas al correcto funcionamiento del sistema
sanitario, es preciso también considerar los costes
de la técnica desde el punto de vista econdémico de
cara a ser comparados con los costes que puede su-
poner el tratamiento de la enfermedad del hermano
a lo largo de su vida y asi concluir desde este punto
de vista, cual de las técnicas resulta mas justa para
la sociedad que exige y merece una reparticion ra-
cional de los recursos sanitarios. Es por ello que el
nacimiento del bebé supondra un ahorro para el sis-
tema sanitario.”

Esto, es debido a que mediante el DGP de uso
extensivo se evitan los costes del tratamiento de la
enfermedad cronica del hermano caracterizada por
su extrema gravedad, de forma que se requeriran
maximos cuidados, intervenciones e ingresos en el
hospital, suponiendo esto un coste muy elevado que

69 LACUEVA ANON, Maria: La seleccion de Embriones:
¢solucion o problema? Aspectos Cientificos, Eticos y Legales.
[online]. Trabajo Final de Grado en Derecho, dir. Gonzalez Or-
dovas, M®. J., Universidad de Zaragoza, Zaragoza, p. 20. Dis-
ponible en la URL: <https://docplayer.es/41735394-Trabajo-
fin-de-grado.html>. [Con acceso el 14.9.2019].

70 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 359.
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supera con creces el coste que supone la concepcion
de un bebé medicamento.

4.1.9. Los resultados superan los riesgos que
pueda suponer el proceso para la madre

El DGP de uso extensivo es una técnica que, si
bien tiene la gran ventaja de que para el bebé no su-
pone riesgo alguno a la hora de realizar el trasplante,
para la madre si entrafia ciertos riesgos menciona-
dos anteriormente en la descripcion de la técnica.
No obstante, como también se menciona en dicho
apartado, es esencial previamente a la realizacion
del DGP extensivo que el equipo médico lleve a
cabo el llamado consejo Genético-Reproductivo
en el cual, entre otras cosas, la madre es correcta-
mente informada de todos los posibles riesgos que
la técnica puede conllevar para ella con el fin de que
valore tanto ventajas como desventajas, por lo que
es plenamente consciente en todo momento de que
existen ciertos riesgos para su salud.

La madre de un hijo gravemente enfermo de-
cidira someterse a esta técnica siendo plenamente
consciente de que la curacion de su hijo y el naci-
miento de otro hijo totalmente sano sera lo que la
conduzca la felicidad y esto da valor a los riesgos
que debe correr al someterse a la técnica.

Cabe destacar en tltimo lugar que nunca se va
a llevar a cabo la técnica de reproduccion asistida
en caso de que el equipo médico considere que el
riesgo para la salud ya sea fisica o psiquica de la
mujer es grave.

4.1.10. Insuficiencia de muestras en los Ban-
cos de sangre del cordon umbilical

(Por qué no utilizar las muestras de sangre de
cordon umbilical almacenadas en los bancos? Sin
duda uno de los mayores argumentos a rebatir ya
que este procedimiento evitaria todo el debate ético
que nos ocupa, no obstante, el uso de estas muestras
tiene grandes desventajas siendo la principal la poca
disponibilidad de muestras.

Respecto al porcentaje de supervivencia, el tras-
plante utilizando TSCU en el caso de células hema-
topoyéticas es superior, alrededor del 70%, segin
datos de un estudio aleatorizado de trasplante con
unico cordon.”

71 MINISTERIO DE SANIDAD: Plan Nacional de san-
gre de cordén umbilical 2020-2025. Organizacion Nacional de
Trasplantes. [online]. 2020, p. 1-100. Disponible en la URL:
<http://www.ont.es/infesp/TejidosPHCelulas/Plan_Nacional
de_Sangre de Cord%C3%B3n_Umbilical 2020-2025.pdf>.
[Con acceso el 24.4.2020].
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Como se puede observar, hay una gran dife-
rencia en el porcentaje de supervivencia al tratarse
en el ultimo caso de un trasplante alogénico y esta
diferencia hace a la técnica de DGP extensivo mu-
cho mas efectiva. De acuerdo con lo expuesto, la
solucion propuesta por todos los autores es la con-
cienciacion de la necesidad de aumentar las cifras
de muestras en estos bancos de manera que sea po-
sible encontrar donantes compatibles de forma mas
eficaz,’ para asi poder disponer de una alternativa
al DGP extensivo que evite la manipulacion de em-
briones, pero dé los mismos resultados.

4.2 Argumentos en contra

En ultimo lugar, se analizaran los argumentos
utilizados con el fin de rechazar la concepcion de un
bebé medicamento.

4.2.1. Instrumentalizacion del nacimiento

Se trata de la objeciéon mas comun al DGP ex-
tensivo, el considerar el uso de un concebido como
producto, ya que sus detractores no consideran ética
la seleccion de embriones que se lleva a cabo con el
fin de que el bebé que nace pueda curar a su herma-
no, considerando que se realiza una instrumentaliza-
cion del nifo. “El hijo seleccionado es un medio, un
instrumento para conseguir “algo” y no un fin en si
mismo. Se cosifica la vida en si misma. Se pretende
cambiar el azar de la naturaleza”.”® De acuerdo con
estas afirmaciones, el fin por el que son creados los
bebés medicamentos es Unicamente la curacion de
su hermano enfermo, es decir, un fin completamente
ajeno a su propio bien, lo cual es inaceptable.

El argumento empleado en estas afirmaciones se
basa en la teoria personalista, seguida por filosofos
como Kant, que defiende el valor absoluto de cada
persona y por tanto la imposibilidad de utilizarla
como un medio: “aquello que constituye la condi-
cion para que algo sea fin en si mismo, eso no tie-
ne meramente valor relativo o precio, sino un valor
interno, esto es, dignidad”.”* Por tanto, cuando un

72 VIVANCO, Luis; MARTINEZ, Alfredo y JOUVE DE
LA BARREDA, Nicolas: “Valoracion bioética y biojuridica del
diagnostico genético preimplantatorio en Espafa”, cit., p. 221.

. 73 GARCIA MOYANO, Loreto Maria; PELLICER GAR-
CIA, Begoiia; BUIL TRICAS, Begofia; JUAREZ VELA, Raul;
GUERRERO PORTILLO, Sandra y ANTON SOLANAS, Isa-
bel: “Analisis bioético de la generacion de «bebés medicamen-
to»”. Revista de Bioética y Derecho. [online]. 2016, no.36, p.
55-65. Disponible en la URL: <http:/revistes.ub.edu/index.php/
RBD/article/view/15376/18574>. [Con acceso el 16.9.2019].

74 KANT, Immanuel: Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres. [online]. Edicion de Pedro M. Rosario Barbo-
sa San Juan, Puerto Rico, 2007, p. 50. Disponible en la URL:
<http://cort.as/-L-NA>. [Con acceso el 11.1.2020].
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bebé¢ es utilizado para curar a su hermano deja de ser
un ser con dignidad, es decir “alguien”, para pasar a
ser un objeto, o lo que es lo mismo, un “algo” con-
siderandose la técnica inmoral ya que no se concibe
un bebé deseado en si mismo.

4.2.2. Vulneracion del interés superior del nifio

El principio de interés superior del nifio trata
de garantizar la “atencion, promocion, provision y
proteccion” de todos los menores de edad ante cual-
quier situacion de conflicto.” De este modo, las de-
cisiones tomadas en torno a los nifios deben mirar
siempre por su interés y velar por sus derechos.

No obstante, este principio levanta una gran
controversia en la practica al prestarse a diversas in-
terpretaciones en funcion del asunto tratado. Como
es evidente, la ética del DGP extensivo es uno de
ellos, pues de acuerdo con muchos autores, el uso
de un nifio para curar a su hermano rompe comple-
tamente lo enunciado por este principio.

Si el procedimiento se lleva a cabo, como pode-
mos observar, son muchos los escenarios que pue-
den sucederse al finalizar, muchos de ellos inciertos
para el recién nacido y que no parecen seguir su in-
terés superior. Efectivamente, puede ocurrir que los
padres, debido a la situacion limite que atraviesan,
culpen de manera inconsciente al bebé si el trasplan-
te fallara.

A ello se anadiria el sentimiento de culpa por
parte del nifio en el caso de que sea consciente de la
situacion, en los supuestos de fallo de trasplante, o
fallezca el hermano, con la consecuencia de estrés
postraumatico.

4.2.3. Apertura a técnicas éticamente incorrectas

La técnica de DGP extensivo es usada en ulti-
ma instancia, siempre con la imposibilidad de ob-
tener el consentimiento informado del bebé, ante la
necesidad de curacion de la enfermedad de su her-
mano y de acuerdo con el principio de beneficencia
hacia los enfermos. No obstante, ;justifica esto el
procedimiento llevado a cabo y las consecuencias
secundarias que se pueden derivar de ¢l y de su au-
torizacion?

En primer lugar, los procedimientos artificiales
empleados durante la técnica han demostrado causar

75 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac: “El interés supe-
rior del nifio: concepto y delimitaciéon del término”. Edu-
catio Siglo XXI. [online]. 2012, vol.30, no.2, p. 89-108. Dis-
ponible en la URL: <https://revistas.um.es/educatio/article/
view/153701/140741>. [Con acceso el 22.12.2019].

33


http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/15376/18574
http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/15376/18574
http://cort.as/-L-NA
https://revistas.um.es/educatio/article/view/153701/140741
https://revistas.um.es/educatio/article/view/153701/140741

DS

I Veronica Ridao Laguna, Francisca Ramon Fernandez

ciertos efectos secundarios en los bebés medicamen-
to. De acuerdo con algunos autores, la hiperestimu-
laciéon ovarica, la micromanipulacion de los game-
tos o la crioconservacion de embriones son algunas
de las causas de mutaciones epigenéticas que causan
dafios en la salud de los nifios nacidos tras la rea-
lizacién del DGP extensivo y que les predisponen
a sufrir enfermedades tales como paralisis cerebral,
retraso mental, disfuncion ocular severa y trastornos
del espectro del autismo, asi como malformaciones
congénitas tanto gastrointestinales como cardiovas-
culares.

En segundo lugar, al tiempo que este procedi-
miento emplea técnicas para muchos éticamente
inaceptables como la seleccion de sexo en caso de
enfermedades hereditarias, el uso de embriones
en investigacion o su seleccion, crioconservacion
y destruccion, la autorizacion del DGP extensivo
levanta el veto a otras técnicas hasta ahora im-
pensables como los “bebés disefio” que llevarian
a la reduccion de la diversidad genética de la es-
pecie.’

Esta creencia de que el DGP extensivo es la
antesala de otras técnicas completamente inacep-
tables desde un punto de vista ético se denomina
pendiente resbaladiza, definida como la “convic-
cion de que el comienzo de una practica que unos
consideran mala y otros neutra o aceptable, nos lle-
vara a consecuencias indeseables para todos”.”” De
acuerdo con esta creencia, si bien la concepcion de
un bebé medicamento pese a violar determinados
derechos del bebé como el de su consentimiento
informado para ser producido,” esta aceptada por
la sociedad, esta aceptacion dara lugar a técnicas
que no seran en ningtin momento aceptadas, como
seria el caso de la seleccidon de sexo por deseo ex-
plicito de los padres.

4.2.4. Daiio a la sociedad: “eugenesia”

La eugenesia es el término que define la selec-
cion de los individuos en funcion de sus caracteristi-
cas con el fin de mejorar la especie humana, optando

76 ARANGO RESTREPO, Pablo; SANCHEZ ABAD,
Pedro Jos¢ y MIGUEL PASTOR, Luis: “Diagndstico Genéti-
co Preimplantatorio y el «bebé medicamentoy: criterios éticos
encontrados en la literatura biomédica y bioética”. Cuadernos
de Bioética. [online]. 2012, vol.23, no.2, p. 301-320. Disponi-
ble en la URL: <http://aebioetica.org/revistas/2012/23/78/301.
pdf>. [Con acceso el 16.9.2019].

77 PINTO PALACIOS, Fernando: Nacidos para salvar. Un
andalisis ético-juridico del “bebé-medicamento, cit., p. 281.

78 GARCIA MOYANO, Loreto Maria; PELLICER GAR-
CIA, Begoia; BUIL TRICAS, Begofa; JUAREZ VELA, Raul;
GUERRERO PORTILLO, Sandra y ANTON SOLANAS, Isa-
bel: “Analisis bioético de la generacion de “bebés medicamen-
to”, cit., p. 59.
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por aquellos que presentan caracteres mas favora-
bles como la inteligencia o la fuerza, frente a los
individuos concebidos de forma natural.”

Para muchos de los detractores de la técnica del
DGP extensivo, este es un claro ejemplo de eugene-
sia que supone un dafio a la sociedad en tanto que
estos individuos tendran una ventaja sobre aquellos
concebidos de manera natural estableciéndose lo
que el filosofo aleman Jiirgen Habermas denomina
“relaciones asimétricas entre los miembros de la so-
ciedad”, de manera que no seria posible vivir en una
sociedad justa.®

Por tanto, en base a este argumento debe darse
una desaprobacion moral por parte de la sociedad ya
que esta no busca la desigualdad y la injusticia en la
misma, ni el nacimiento de individuos que, debido a
la manipulacion genética que sufren en la fase em-
brionaria, carezcan de libertad y dignidad.®!

4.2.5. Beneficio de los padres ajeno al bien del
nifio

En el momento en que los padres deciden con-
cebir un bebé medicamento argumentando el princi-
pio de autonomia reproductiva, estan superponiendo
sus derechos y libertades sobre los del futuro nifio,
que no podra decidir si quiere ser donante. Por esta
razdn, los padres estan vulnerando el principio de
autonomia del bebé ya que, por una parte, cuando
crezca sabra que fue manipulado y nacid con el ob-
jetivo de curar a su hermano ,y por otra, que se dis-
criminaron a todos los embriones que, pese a estar
sanos, no eran compatibles con el hermano enfer-
mo. De esta forma, la técnica del DGP extensivo se
considera como un abuso del ejercicio de la patria
potestad de los padres sobre los hijos.®

Igualmente, ha de destacarse la situacion que los
padres atraviesan en el momento de tomar la deci-
sion de concebir un bebé medicamento. ;Se podria
considerar que son plenamente conscientes de la
técnica a la que se van a someter? El DGP extensivo
es la ultima opcidn para curar la enfermedad grave
de su hijo por tanto la decision es extremadamen-
te dificil debido a la presion que las circunstancias

79 RODRIGUEZ EGUREN, Adolfo: “El hermano salva-
dor”, cit., p. 15.

80 HABERMAS, Jiirgen: E! futuro de la naturaleza huma-
na jHacia una eugenesia liberal?, Paidés, Barcelona, 2002, p.
125.

81 JONAS, Hans: Técnica, medicina y ética: sobre la prac-
tica del principio de responsabilidad, Paidos, Barcelona, 1997,
p-150.

82 GARCIA PRESAS, Inmaculada: “Filiacion derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamen-
to”, cit., p. 358.
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conllevan y la autonomia de los padres en este mo-
mento de angustia es cuestionable.®

De acuerdo con la postura de la doctrina espe-
cializada, ante este tipo de situaciones, cualquier pa-
dre esta dispuesto a hacer lo que sea por curar a su
hijo sin llegar a plantearse ni valorar objetivamente
los riesgos que la técnica pueda suponer o sus con-
sideraciones éticas.®

4.2.6. Donante permanente

LY si el trasplante de células madre no funciona
y el bebé se tiene que convertir en un donante per-
manente? Una vez se decide llevar a cabo el proce-
dimiento, no se sabe con certeza lo que va a ocurrir
después, existiendo muchas posibilidades de que el
trasplante inicial de células madre de sangre de cor-
don umbilical no funcione. Si esto ocurre, el recién
nacido se convertira en donante de su hermano en-
fermo cada vez que este lo necesite, situacion que
puede prolongarse de forma indefinida, con las con-
siguientes consecuencias que esto puede conllevarle
al hermano donante.

Si la técnica del DGP extensivo ya genera con-
troversia por el procedimiento que emplea, si se da
la situacion de que el bebé medicamento se con-
vierte en un donante permanente, las consecuencias
para muchos autores serian devastadoras, destacan-
do la limitacion del desarrollo de la personalidad del
nifio y la posibilidad de tener que realizarse inter-
venciones médicas de forma ilimitada por tiempo
indefinido.®

Ademas, puede llegar a ser considerado “una
maquina sin sentido moral ni dignidad™®® y todo
ello sin tener en cuenta los riesgos que esto conlle-
ve para ¢él fisica o psicologicamente. Este proceso
se denomina “encadenamiento terapéutico” ya que
encadenaria a los hermanos, “convirtiendo al bebé

83 LAMELA GARCIA, Lorena: Consideraciones éticas
del bebé medicamento. [online]. Trabajo Final de Grado en En-
fermeria, Universidad Francisco de Vitoria, Madrid, 2015, p.
35. Disponible en la URL: <http://cort.as/-L-KP>. [Con acceso
el 11.9.2019].

84 LACUEVA ANON, Maria: La seleccién de Embriones:
¢solucion o problema? Aspectos Cientificos, Eticos y Legales,
cit., p. 27 y 28.

85 BOSELEY, Sarah: “Rules eased on designer babies”.
The Guardian. [online]. 2001. Disponible en la URL: <https:/
www.theguardian.com/uk/2001/dec/13/genetics.research>.
[Con acceso el 4.1.2020].

86 KING, David: “Commentary Why it is wrong to se-
lect embryos to be tissue donors”. Human genetics alert. [on-
line]. 2003. Disponible en la URL: <http://www.hgalert.org/
topics/geneticSelection/pgdcommentary.html>. [Con acceso el
26.10.2019].
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medicamento en una especie de reservorio vivo y
permanente del otro”.%’

Por ultimo, cabe destacar que en esta situacion
en la que el bebé medicamento es donante perma-
nente tampoco se dispone de su consentimiento in-
formado, ya que suele ser todavia menor, y es deci-
sion de los padres la realizacion de los procedimien-
tos, por lo que ocurre que muchas veces no se les da
la oportunidad de plantearse siquiera si desean o no
someterse a la intervencion, sino que son presiona-
dos y obligados por sus padres.3®

4.2.7. Destruccion de embriones

Cuando se lleva a cabo la técnica de DGP ex-
tensivo, una vez se han seleccionado los embriones
sanos y a su vez compatibles con el hermano enfer-
mo, se procede a la destruccion del resto de ellos,
muchos de los cuales, de haberse desarrollado, ha-
brian dado lugar a individuos completamente sanos
pese a ser compatibles con su hermano. Los autores
estiman las cifras de pérdidas de embriones alrede-
dor del 98%%, y la pregunta a realizarse seria: ;se
destruyen vidas humanas?”.%

Si recurrimos a la teoria personalista a la que
hemos hecho referencia anteriormente y a su defen-
sa del valor absoluto de las personas, la respuesta es
si, ya que desde este punto de vista no se concibe la
destruccion de embriones, estén sanos o enfermos,
pues se considera como destruccion de un ser vivo.”!
Bajo la ética personalista, se considera que los em-
briones son personas desde el momento de la fecun-
dacién y por ello deben ser respetadas.”

En conclusion, podemos destacar que, de acuer-
do con muchos autores, el DGP extensivo no pro-
pone una solucion a una enfermedad, sino que evi-
ta el nacimiento de mas personas poseedoras de la
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misma. Ademas, se destruyen muchos otros embrio-
nes que no poseen la enfermedad unicamente por
el hecho de no ser compatibles con su hermano,”
dando lugar en resultado a una destruccion masiva
de vidas en comparacion con los embriones ttiles
que se llegan a conseguir en cada procedimiento.”

4.2.8. Injusta distribucion de los recursos eco-
nomicos

Si bien a priori puede parecer que el DGP ex-
tensivo supone un ahorro para el sistema sanitario
en tanto que su coste es menor al coste del trata-
miento de una enfermedad cronica de caracteristi-
cas graves, no todos los autores encuentran esto un
motivo suficiente como para justificar la asignacion
de dinero a esta técnica antes que a otros problemas
que ellos consideran prioritarios por su gravedad. El
principal motivo de descontento entre los opositores
a la técnica es la baja garantia de eficacia de la que
dispone la técnica, es decir, de acuerdo con ellos, se
destina un gran presupuesto de dinero a una técnica
cuyos datos de éxito son todavia minusculos.”

(Cuales pueden ser las consecuencias de des-
tinar dinero a técnicas con altas probabilidades de
resultar fallidas? Segun los autores, si el objetivo a
conseguir era un ahorro para el sistema sanitario pi-
blico, lo que se conseguira sera justamente lo con-
trario, un gasto desproporcionado que lo llevara a la
quiebra.

De esta forma, segun la doctrina® pese a que la
intencion fuera usar el DGP extensivo para ahorrar
dinero y asi destinarlo a otras necesidades sanita-
rias, el planteamiento es erroneo y debe ser contra-
rio, es decir, evitar esta tecnologia que supone un
gasto desorbitado, y emplear ese dinero directamen-
te en resolver los problemas mas urgentes, con mas
razon si cabe, debido a la diversidad de opiniones
entre politicos y sociedad, “que imposibilita llegar
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to»”, cit., p. 63.
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to»”, cit., p. 63.
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line]. 2004, n°.18, p. 72-83. Disponible en la URL: <http://sum-
merschool.globalbioethics.org/wp-content/uploads/2015/11/
de-Melo-Martin-2004-Bioethics.pdf>.  [Con  acceso el
8.1.2020].
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a un acuerdo sobre el acceso universal a técnicas de
seleccion genética”.

4.2.9. Proceso perjudicial para la salud de la
madre

No cabe duda de que uno de los inconvenientes
mas objetivos que entraia el DGP extensivo es la
cantidad de riesgos que supone para la salud de la
mujer el procedimiento completo tanto a nivel psi-
coldgico como a nivel fisico, muchos de ellos tan
peligrosos que llevan a varios de los autores a con-
siderar si realmente debe permitirse a las mujeres
someterse a la técnica.

En primer lugar, a nivel psicologico, a la situa-
cion critica de la que se ha hecho mencion antes
que atraviesa la mujer por la enfermedad grave de
su hijo, se le unen todas las precauciones que ésta
debe llevar durante la FIV. Esto incluye todo el pro-
ceso previo de documentacion e informacion con el
consiguiente esfuerzo, el aprendizaje sobre la pre-
paracion de las inyecciones y la interrupcion de su
rutina con el fin de someterse a todos los controles
médicos necesarios.”’

En segundo lugar, a nivel fisico, la madre se so-
mete a una estimulacidén ovarica, una intervencion
quirurgica para recuperar los ovocitos, un embara-
zo y un parto, y todo ello con una carga de riesgos
elevadisima, que pueden ir desde nauseas hasta la
muerte, pasando por riesgo a desarrollar cancer de
mama o de ovario.”®

De acuerdo con todo esto, ;debe la madre real-
mente hacer frente a este procedimiento si ademas
no se tiene certeza de que vaya a ser un ¢xito? Si
bien para algunos la respuesta a esta pregunta es
decision de la madre ya que es ella la que sufrira
los riesgos que la técnica conlleva, para otros no se
puede permitir a las madres someterse a este proce-
dimiento y mucho menos decidir por ellas mismas,
puesto que, como se menciona anteriormente, se
cuestiona la autonomia de los progenitores ante una
situacion critica en la que la vida de su hijo corre
peligro.”

97 Ibidem, p. 75.

98 GARCIA PRESAS, Inmaculada. Filiacién derivada de
técnicas de reproduccion humana asistida: bebés medicamento,
cit., p. 368.

99 LACUEVA ANON, Maria: La seleccion de Embriones:
¢solucion o problema? Aspectos Cientificos, Eticos y Legales,
cit., p. 27 y 28.
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4.2.10. Uso de Bancos de sangre de cordon
umbilical tanto publicos como privados

“La generacion de bebés medicamento no esta
justificada desde un punto de vista médico ni tampo-
co ético ya que se pueden usar BSCU tanto publicos
como privados sin que conlleve riesgos clinicos ni
problemas éticos”.'® ; Podria el uso de SCU almace-
nada en bancos hacer exactamente la misma funcioén
que la que hace la SCU de un bebé medicamento?
(Supondria esto el fin del DGP de uso extensivo?

Si bien los datos de supervivencia de los recep-
tores de muestras de BSCU son, como se ha mos-
trado previamente, bastante peores a los de aquellos
que reciben muestras de hermanos compatibles, se
plantean diversas soluciones que podrian aumen-
tar su eficacia ya que por una parte, al tratarse de
muestras almacenadas en bancos, se puede hacer
mas de un trasplante de SCU, lo que aumentaria la
eficacia del trasplante de un 10 a un 15% acercando-
se la nueva cifra bastante mas a la cifra de eficacia
del trasplante alogénico de bebé medicamento. Por
otra parte, si se aumentara el nimero de antigenos
compatibles analizados de las muestras de SCU de
cuatro a al menos seis antigenos histocompatibles,
la efectividad aumentaria hasta el 70%, igualando el
porcentaje de efectividad conseguido en el trasplan-
te de SCU de un bebé medicamento.'”!

Asimismo, una ventaja indiscutible de las mues-
tras almacenadas en BSCU es el tiempo, pues para
obtener una muestra de un bebé medicamento el
tiempo minimo necesario son dos afios, mientras que
en el caso de los BSCU se requieren 15 dias, tiempo
que en el caso de las enfermedades para las que se
considera el DGP extensivo resulta crucial. Por todo
esto, si se concienciara para aumentar el nimero de
muestras de SCU en los bancos de manera que hu-
biera suficiente nimero de ellas disponibles, podria
encontrarse de forma definitiva la solucion eficaz y
ética a la concepcion del bebé medicamento.!'®

5. CONCLUSIONES

No hace muchos anos, un hecho como la selec-
cion genética de preembriones con el fin de prevenir
o curar patologias graves formaria parte inicamente
de un guion de una pelicula de ciencia ficcion. Sin
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embargo, hoy en dia los avances cientificos llevados
a cabo en el ambito de la reproduccion asistida han
permitido el desarrollo del DGP y de su uso exten-
sivo, la promulgacion de tres leyes sobre reproduc-
cion asistida en Espafia desde 1988 y la apertura de
un gran debate ético como consecuencia de aplicar
las diferentes tendencias ideologicas de la poblacion
a una técnica cientifica que ofrece posibilidades tan
diversas como es este caso, y la propension a abso-
lutizar aquello que en ocasiones no se puede, pues
no se trata siempre de un “todo o nada”.

El DGP de uso extensivo esta regulado en la
actualidad en Espafia por la Ley 14/2006, si bien
esta Ley ha sido la primera en contemplarlo en el
pais, ya que las dos leyes anteriores a ésta, la Ley
35/1988 y la Ley 45/2003, permitian el DGP, pero
no su uso extensivo. Como se puede observar, la su-
cesion de un gran ntimero de leyes en un periodo
corto de tiempo es una consecuencia de este tipo de
técnicas, ya que introducen tanta novedad de forma
repentina que las leyes pronto se quedan obsoletas,
y es necesario realizar modificaciones para regular
los nuevos descubrimientos y calmar la inestabili-
dad que puede suscitar la incertidumbre y el desco-
nocimiento de las técnicas.

En la actualidad en nuestro pais, el DGP de uso
extensivo se contempla como una opcion terapéu-
tica y preventiva mas, pero es la CNRHA la que se
encarga de evaluar y autorizar caso por caso si esta
opcion es la adecuada o no en funcidn de las carac-
teristicas individuales de estos. El hecho de poseer
una comision como la CNRHA que ademas ejerce
funciones orientativas y de asesoramiento anadido a
las caracteristicas de la preceptiva espafiola, sitian
al pais a la vanguardia en cuanto al tema que nos
ocupa se refiere. Analizando otras legislaciones de
paises europeos, se observa, en lineas generales y
exceptuando unicamente a Reino Unido, la permisi-
vidad de la ley espanola respecto al resto de paises,
y, sobre todo, la gran diferencia a nivel legislativo
que existe entre todos los paises de Europa e incluso
entre paises vecinos, lo cual genera consecuencias
como el denominado turismo reproductivo, eviden-
ciando que la falta de acuerdos comunes respecto al
DGP de uso extensivo entre los paises no trae bene-
ficios algunos.

Es de destacar en este caso, la complejidad de la
metodologia empleada y los numerosos riesgos que
puede entrafiar en diversos momentos del procedi-
miento. Ademas, la realizacion del procedimiento
implica la seleccion y destruccion de embriones y
el uso de la técnica para fines no exclusivamente
reproductivos. Estas posibilidades han causado un
gran litigio en la sociedad, lo que los partidarios
denominan progreso y evolucion, los detractores
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lo denominan violacion de los derechos humanos.
(Coémo determinar quién tiene razéon? Vivimos en
una sociedad en la que, si nos declaramos partida-
rios de una determinada opcion, nos volvemos ab-
solutistas e incapaces de conciliar nuestra opinion
con aquello que es relativo. Desde mi punto de vista,
seriamos razonables si relativizaramos aquellos ar-
gumentos que lo requieren, puesto que, a la hora de
valorar la moralidad de cada caso, hay condicionan-
tes que es imprescindible analizar. Si cada uno de
los nifios enfermos y cada uno de los bebés medica-
mento va a tener unas caracteristicas, una vida y una
familia muy diferentes, ;por qué buscar una verdad
absoluta sobre la ética de todos los casos?

Por tanto, el debate ético se centra actualmen-
te en determinar si el DGP de uso extensivo es una
técnica completamente adecuada o, por el con-
trario, inadmisible en su totalidad, dando lugar a
grandes desencuentros entre cientificos, juristas y
profesionales de la bioética con gran impacto en
la sociedad que también adopta posturas radicales
a favor o en contra de la técnica, creyendo en los
argumentos intermedios o relativos como inseguros
o sin fundamento y por tanto indemostrables. Las
cuestiones que plantea la concepcion de un bebé
medicamento evidencian la dificultad de hallar res-
puestas a las mismas. ;En qué momento se consi-
dera que comienza la vida?, jen qué momento se
tiene dignidad?, ;hay siempre una finalidad detras
de un nacimiento?, ;se deben usar todos los medios
posibles para curar a un hijo enfermo?, ;y qué hay
de la necesidad del consentimiento informado? son
solo algunas de las preguntas tratadas a lo largo de
este trabajo, si bien algunas reguladas por la Ley,
ya que en Espafia se distingue entre embridn y pre-
embridn y se determina que la dignidad la confiere
el nacimiento, que suscitan grandes desencuentros y
que debe evitarse darles un valor absoluto, pues en
ocasiones no lo tienen y de esta forma se facilitaria
el establecimiento de acuerdos en la comunidad, ya
que, por ejemplo, no se puede considerar la misma
vida la de un embrion de 14 dias que la de un feto de
4 semanas o la de un bebé recién nacido.

Finalmente, para concluir, se ha de resaltar en
primer lugar la valia del DGP de uso extensivo por
cuanto ha ayudado a numerosas familias a curar a
niflos con pronosticos mortales y a concebir otros
completamente sanos, destacando, a pesar de las
también evidentes necesidades de mejora debido a
los riesgos que la técnica puede entrafiar, su gran
utilidad en el ambito de la reproduccion asistida.
Por ultimo, en este articulo se comparte la opinion
acerca de la ética de esta técnica siempre y cuando
exista una pauta médica que la justifique y evitando
en todo momento la seleccion de caracteres de for-
ma eugenésica. Ademas, se considera la regulacion
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del DGP extensivo contemplada en la actual Ley
14/2006 como muy apropiada mientras que esté
abierta a ser modificada debido a la velocidad con
la que en ocasiones se acontecen los cambios en la
cienciay a condicion de que su objetivo en todo mo-
mento sea promover la investigacion, la salud y la
mejora de la calidad de vida de toda la poblacion.
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RESUMEN

La tecnologia ha abierto la puerta a una nueva dis-
criminacion, la digital, con multiples implicaciones y
que ya se vislumbran en el ambito sanitario. Este tra-
bajo aborda el mHealth, es decir, el uso de tecnologia
movil en el desarrollo de prestaciones sanitarias.
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ABSTRACT

Technology has opened the door to a new type of
discrimination, the digital one. The sanitary field offers
us a first-hand example of such discrimination. This
paper explores mHealth, the use of mobile technology
in the development of health services.
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* Articulo realizado en el marco del proyecto de investi-
gacion «El Estado garante. Un nuevo modelo para afrontar los
presentes retos sociales y economicos del Estado de bienestar»
(Referencia: DER2015-65223-C3-1-R) dirigido por el Dr. José
Esteve Pardo. Proyecto financiado por el Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad.
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I. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias tienen una incidencia
capital sobre las libertades individuales de las per-
sonas', pudiendo afectar a su privacidad. El presente
trabajo se centrara en el ambito de la salud, sector
muy sensible por las diversas situaciones que se su-
ceden —desde operaciones quirtirgicas, al tratamien-
to de diferentes dolencias o consultas privadas—,
asi como por las caracteristicas y trascendencia de
los datos que se derivan de estas actuaciones. En
un momento en que la tecnificacion de la vida es
una realidad, es necesario reflexionar sobre el futuro
mas inmediato, y decidir si queremos vivir —aunque
parece una tendencia inevitable hoy en dia— en un
mas que posible Big Brother’.

1 BECK, Ulrich: “Riesgo digital: el fracaso de las Insti-
tuciones funcionales” en BECK, Ulrich: La metamorfosis del
mundo. Ed. Paidos, Barcelona, Buenos Aires, México, 2017,
pp. 163 - 171.

2 George ORWELL, en la distopica obra /984, expone de
forma brillante en una frase las posibilidades que la tecnolo-
gia abre al control de la poblacion, diciendo que “e/ progreso
tecnologico se permite solo cuando sus productos pueden apli-
carse de alguna manera a disminuir la libertad humana”. Esta
vision apocaliptica del control de la poblacion a través de la
tecnologia poco a poco ha ido quedando patente en multiples
facetas de la vida diaria. Si observamos con detenimiento nu-
estro entorno, vemos a la poblacion cautiva por los teléfonos
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La sociedad contemporanea responde a las ca-
racteristicas y parametros que el socidlogo aleman
Ulrich BECK expuso a finales de los afios ochenta’,
pero ademas de la indudable existencia de un riesgo
industrial, la continua evolucioén que se produce en
el ambito de las nuevas tecnologias abre o genera
unos grados de incertidumbre todavia mayores, de-
bido a las rapidas transformaciones que se suceden®.

La obra de BECK establece una evidencia: el
progreso y el crecimiento econdémico que se pro-
duce por obra de la industrializaciéon comporta a
su vez la generacion de unos riesgos, conocidos o
todavia por conocer. Con todo, la distribucion del
binomio “riesgo - beneficios”, no es equitativa. Las
ganancias se concentran mucho en una pequefia par-
te de la poblacion —a pesar de que, ciertamente se
filtran parte de éstas a la sociedad en general—; por
el contrario, el riesgo y sus efectos se globalizan.
Podemos afirmar que la mas peligrosa y real de las
globalizaciones es la del riesgo, asi como la de los
efectos que pueden derivarse en el caso de producir-
se un desastre®.

En el ambito de la salud, las inversiones en nue-
vas investigaciones, tratamientos, maquinaria e ins-
trumental médico son constantes. Responden, todas
ellas, al objetivo principal al que deben servir las
ciencias de la salud: la mejora de las condiciones de
vida de la poblacion y la erradicacion de dolencias
y enfermedades.

La mejora tecnoldgica también se ha focalizado
en la creacion de nuevas aplicaciones moviles en el
ambito de la salud, experimentando este sector un
crecimiento exponencial a lo largo de estos ultimos

de ultima generacion, consumandose una nueva adiccion que
viene afectando ya a una parte importante de nuestra sociedad.

3 BECK, Ulrich: La Sociedad del riesgo. Hacia una nue-
va modernidad, Ed. Paidos, Barcelona, Buenos Aires, México,
1998.

4 Sobre la tecnificacion de la sociedad y la necesidad de
colaborar entre ésta y el Estado, véase TARRES VIVES, Marc:
Normas técnicas y ordenamiento juridico. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003. El autor identifica, de forma clara y precisa, que
“Los avances tecnologicos crean riesgos que inciden absoluta-
mente en la esfera vital del ser humano, a su integridad fisica o
al medio ambiente que le rodea” (p. 206). Y es esta perspectiva,
del riesgo que genera la tecnologia y la implementacion de ésta
en diferentes ambitos, en la que centramos el estudio, dado el
interés que suscita la incorporacion de la tecnologia Smart a las
prestaciones sanitarias.

5 Podemos poner multiples ejemplos de catastrofes con-
secuencia del desarrollo industrial. El mismo Chernébil al que
hace referencia BECK; Fukushima o; el caso del buque Prestige
en las costas gallegas, que, a parte de la costa espafiola, afectd
también a la costa francesa —incluyendo también los efectos so-
bre el conjunto del ecosistema marino— Los efectos de estos
desastres no quedan circunscritos en una zona geografica con-
creta, sino que se globalizan.
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anos®. La universalizacion de Internet, asi como la
facilidad de disponer de diferentes dispositivos ta-
les como Smartphones o Smartwatch, han permitido
la proliferacion de aplicaciones dirigidas a servir al
sector sanitario’. El Smartwatch, que puede ser vin-
culado a un Smartphone, permite monitorizar cier-
tos aspectos de la salud, como el ritmo cardiaco, las
horas de suefo o las calorias consumidas a lo largo
del dia, a través de aplicaciones que almacenan y
gestionan los datos generados. Un dispositivo que,
a dia de hoy, es producido por empresas privadas y
son ellas mismas las responsables del tratamiento y
gestion de los datos.

Resulta fundamental cuestionarse el alcance e
impacto de estos dispositivos en el ambito de los de-
rechos, pero también de las obligaciones, tanto para
pacientes —y usuarios— como para los profesionales
sanitarios, en relacion con la proteccion de la auto-
nomia del paciente, asi como al acceso a la infor-
macion. Hay que plantearse si estos algoritmos que
utilizan las tecnologias, y que se encuentran en la
base de su funcionamiento, iran limitando progresi-
vamente nuestra capacidad de decision en un sector
tan delicado como es el de la salud.

Las transformaciones digitales que se viven en
nuestros dias® provocan que las Administraciones

6 IQVIA Institute for Human Data Science: The growing
value of digital Health. Evidence and impact on human health
and the healthcare system. Noviembre 2017. En este informe
se indica el nimero de apps disponibles, asi como también el
nimero de éstas que se desarrollan cada dia: “mas de 318.000
aplicaciones para la salud, con mas de 340 dispositivos weara-
bles disponibles en todo el mundo, con mas de 200 aplicaciones
que se afiaden diariamente” (p. 3) [traduccion del autor].

7 The App Date: Informe de las mejores 50 apps de sa-
lud en espaiiol. (Ultima consulta: 25/09/2019). Disponible en:
http://boletines.prisadigital.com/Informe-TAD-50-Mejores-
Apps-de-Salud.pdf.

8 Entre las multiples afectaciones que las tecnologias estan
teniendo en nuestro dia a dia, podemos citar como casos para-
digmaticos, sucedidos sobre todo en grandes ciudades, el de la
aplicacion de Airbnb, descrito por RODRIGUEZ FONT, Mari-
ola: “Barreras regulatorias a la economia colaborativa y nuevas
vias de impugnacion de normas: el caso de las viviendas de uso
turistico”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim.
182, 2017, pp. 409 - 444; de la misma autora “La regulaci6 de
I’allotjament col-laboratiu a Catalunya: analisi de les propostes
de 1’Autoritat Catalana de la Competencia”, Revista Catalana
de Dret Public, nim. 53, 2016, pp. 163 - 181; otro de los casos
que afectan a nuestras urbes, vinculado al uso de la tecnologia
movil, es el que afecta al transporte urbano de viajeros, tema
tratado en profundidad por TARRES VIVES, Marc: “Econo-
mia colaborativa y uberizacion de la economia: Francia como
ejemplo para el caso del transporte urbano de viajeros en auto-
moyiles de turismo” en BOIX PALOP, A.; DE LA ENCARNA-
CION VALCARCEL, A. M. y DOMENECH PASCUAL, G.
(Coords.): La regulacion del transporte colectivo, Pamplona,
2017, pp. 365 - 384; del mismo autor “Economia colaborativa
¢ innovacion tecnoldgica en el transporte urbano de viajeros en
automoviles de turismo”, IDP, Revista de Internet, Derecho y
Politica, nam. 28, 2019, pp. 17 - 28.

Ambos fendmenos, el de Airbnb y el de Uber/Cabify mu-
estran una clara incidencia de las nuevas tecnologias sobre los

65


http://boletines.prisadigital.com/Informe-TAD-50-Mejores-Apps-de-Salud.pdf
http://boletines.prisadigital.com/Informe-TAD-50-Mejores-Apps-de-Salud.pdf

DS

I Maur Diaz Jover

Publicas se muevan en una incertidumbre perma-
nente, tal como lo describe ESTEVE PARDO en
diversas publicaciones que giran en torno de las
nuevas relaciones que se articulan entre Estado y
Sociedad’. Esta situacion hace plantear la necesidad
de analizar cudles seran las implicaciones que las
nuevas tecnologias podran tener, en un futuro proxi-
mo, sobre la asistencia sanitaria.

Este trabajo es una primera aproximacion a esta
nueva técnica y problematica. En primer lugar, se
presenta el actual sistema sanitario, advirtiendo
como no se encuentra preparado para asumir los
retos que plantea la salud 2.0 o mHealth; por otra
parte, se expondra una de las posibles realidades
que presumiblemente deberemos hacer frente, la
existencia de una discriminacion digital en el am-
bito sanitario, derivado del uso de esta tecnologia,
que podria llegar a condicionar las decisiones que
tomamos en el ambito sanitario.

II. EL SERVICIO PUBLICO DE SALUD

Nuestro modelo constitucional'® bascula entre la
economia de libre mercado y la provision de una
serie de garantias de caracter social. La caracteri-
zacion del Estado como Social!' compromete a las

derechos de los ciudadanos, como la dificultad en la busqueda
de un alojamiento o el surgimiento de conflictos laborales.

9 La relacion entre ciencia y derecho, situacion relativa-
mente estable durante décadas, se ha visto alterada profunda-
mente con la explosion de la revolucion digital. Esta situacion
esta ampliamente expuesta en las obras de ESTEVE PARDO,
José: La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion
al trasfondo de la crisis, Ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona,
Buenos Aires, Sao Paulo, 2013 y, del mismo autor E/ descon-
cierto del Leviatan, politica y derecho ante las incertidumbres
de la ciencia, donde da muestras de como el dominio del co-
nocimiento ha pasado de las instancias e instituciones publicas
a los agentes privados, a la Sociedad, teniendo ellos el control
sobre la evolucion y desarrollo cientifico. Esta separacion cada
vez mas profunda, pudiendo considerarse ya como insalvable.
Por la rapidez en la que se suceden estos cambios, el desar-
rollo tecnoldgico de los ultimos afios no tiene un simil histérico
equiparable, imposibilitando al Derecho reaccionar y entrar a
regular ciertos aspectos. El mismo autor mencionado, junto a
TEJADA PALACIOS, Javier, en Ciencia y derecho: la nueva
division de poderes, Ed. Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, expone de forma certera que “la ciencia, en efec-
to, esta ocupando extensos territorios tradicionalmente atribui-
dos al Derecho y efectivamente dominados por ¢l hasta tiempos
muy recientes” (p. 66).

10 Para una vision comparada, véase BOMBILLAR
SAEZ, Francisco y PEREZ MIRAS, Antonio: “El derecho a la
proteccion de la salud desde una perspectlva multinivel y de
derecho comparado”, Revista Europea de Derechos Fundamen-
tales, num. 25, 2015, pp. 299 - 331.

11 Prevision que encontramos en el art. 1.1 de la Constitu-
cion, al expresarse en los siguientes términos: “Espafia se cons-
tituye en un Estado social y democratico de Derecho”. De esta
prevision se derivan un conjunto de obligaciones por parte de
los poderes publicos, principalmente en la provision de servici-
os a los ciudadanos, en cumplimiento de la finalidad tltima de
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Administraciones Publicas a asumir una actitud
proactiva a la hora de satisfacer de modo efectivo
unas necesidades o finalidades sociales, entre las
que encontramos la organizacion y tutela de la salud
publica mediante la aplicacion de medidas de carac-
ter preventivo y, para lo que ahora mas nos interesa,
el establecimiento de prestaciones y servicios sani-
tarios, tal como prevé el art. 43 de la Constitucion
Espafiola'? (en adelante, CE).

El derecho a la proteccion de la salud, que desde
los inicios de la democracia ofrecia una asistencia
cuasi universal e integral —basada en las ideas de jus-
ticia distributiva—, ha pasado por grandes vicisitudes
a partir de la crisis economica de 2008". Ademas,
tanto la reforma del art. 135 CE operada en 2011
como la aparicion del Real Decreto Ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones!',
provocaron un cambio radical en los sujetos bene-
ficiarios de las prestaciones médicas, excluyendo a
los inmigrantes en situacion irregular del Sistema
Nacional de Salud'¢.

la Administracion, ser vicaria del interés general. GONZALEZ
MORENO, Beatriz: El Estado social. Naturaleza juridica y es-
tructura de los derechos sociales. Ed. Civitas, Madrid, 2002.

12 Atendiendo a la division tripartita que realiza el pro-
fesor Miguel Angel APARICIO, el derecho a la proteccion de
la salud lo encontrariamos de entre los preceptos que se refie-
ren al “reconocimiento a los ciudadanos de unos derechos de
prestacion que deben suministrar los poderes publicos o estar
organizados por el ordenamiento juridico”. APARICIO PEREZ,
Miguel Angel: Manual de Derecho Constitucional, Ed. Ateher
2009, p. 119.

13 SOLANES CORELLA, Angeles: “La salud como
derecho en Espafia: reformas en un contexto de crisis econo-
mica”, Derechos y libertades: revista de filosofia del derecho
y derechos humanos, nim. 31, 2014, pp. 127 — 161. Para una
vision mas amplia sobre los efectos en el gasto sanitario y las
posibles medidas para hace frente a los recortes econdmicos
sucedidos en el sistema publico de salud, véase BURRIEL RO-
DRIGUEZ-DIOSDADO, Pepa: “La deconstruccion del sistema
sanitario publico”, Revista Derecho y Salud, vol. 25, nim. 2,
2015, pp. 99 - 123,

14 La reforma constitucional del afio 2011 prevé el princi-
pio de estabilidad presupuestaria, es decir, el establecimiento de
limites a las posibilidades de endeudamiento de las Administra-
ciones Publicas en sus actuaciones. Tal como se configura este
articulo se produce una cesién de soberania a las instituciones
europeas, al ser éstas las que determinan los limites de déficit de
los Estados miembros.

15 Real Decreto Ley contra el que el Gobierno de Navar-
ra interpuso recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. El recurso, basado en dos premisas principales:
la primera en relacion a la técnica legislativa utilizada —la no
justificacion del uso del Real Decreto Ley segun las previsio-
nes del art. 86 CE—; la segunda, por el hecho de que “se altera
sustancialmente la posicion de los ciudadanos en relacion con
el derecho a la proteccion de la salud del art. 43 CE”. El pronun-
ciamiento del Tribunal en la Sentencia 139/2016, de 21 de julio,
justifica el uso del Real Decreto Ley en base a “la existencia
de una situacion de grave dificultad econémica sin precedentes
desde la creacion del Sistema Nacional de Salud”.

16 Para una vision mas detallada, véase LEMA TOME,
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La ultima modificacion, superando la anterior
situacion, viene regulada por el Real Decreto Ley
7/2018, de 27 de julio, sobre’ el acceso universal al
Sistema Nacional de Salud. Este modifica los suje-
tos beneficiarios de la atencion sanitaria incluyendo,
ademas de los ya reconocidos anteriormente —na-
cionales y los que tengan la residencia habitual en
Espafia— a aquellas personas que se encuentran en
situacion administrativa irregular (art. 3 bis).

2.1 Marco normativo del Derecho a la salud.
Panoramica constitucional y legal

La primera referencia que se debe mencionar
para tratar el derecho a la proteccion a la salud'’ es
la que efectua el art. 43 CE en relacion con la obli-
gacion que se impone a las Administraciones Publi-
cas de organizar y tutelar un sistema de salud pu-
blico con el fin de dar cumplimiento a la proteccion
efectiva de la salud. Este articulo debe ponerse en
concordancia con otros preceptos constitucionales,
como es, por ejemplo, el art. 15 CE, que establece
que “todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral”; gran incidencia tiene, asi mismo, el
art. 18 CE que hace referencia al derecho al honor,
en este caso, sobre el tratamiento de los datos, in-
formacion y tratamientos que se aplican sobre los
usuarios del sistema de salud.

La sensibilidad de la informacion y del conteni-
do de los datos generados en las relaciones sanitarias
implica una especial proteccion. Por este motivo es
importante mencionar que en las relaciones estable-
cidas entre médicos y pacientes y en la gestion de
datos sanitarios el derecho a la intimidad, previsto
igualmente en el art. 18 CE, adquiere una posicion
preeminente.

Ese derecho debe ser vinculado, por las caracte-
risticas especiales que los datos médicos tienen, a la
proteccion prevista en el Reglamento UE 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de

Margarita: “La reforma sanitaria en Espafia: especial referencia
a la poblacion inmigrante en situacion administrativa irregular”,
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 5, 2013, pp.
95 — 115; también interesantes las aportaciones de SANGUESA
RUIZ, Nurla “El derecho a la salud de los extranjeros residen-
tes en situacion irregular: sobre la legitimidad constitucional
del RD-Ley 16/2012”, Revista electronica del Departamento
de Derecho de la Universidad de La Rioja, nam. 13, 2015, pp.
233 -247.

17 Para una aproximacion terminologica a la diferencia
entre derecho a la salud y derecho a la proteccion de la salud,
véase MARCOS DEL CANO, Ana Maria (Dir.): El derecho a
una asistencia sanitaria para todos: una vision integral, Ed.
Dykinson, Madrid, 2017, pp. 28 y siguientes; también LEMA
ANON, Carlos: Salud, justicia, derechos. El derecho a la sa-
lud como derecho social, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, pp. 37
y siguientes.
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abril de 20168, en la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos' y también, por
su importante trascendencia en las relaciones mé-
dicas, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y do-
cumentacion clinica®.

El articulo 43 CE responde a una idea unitaria:
organizar un sistema de salud que permita realizar
unas tareas de caracter preventivo y/o reparador, de-
biendo, para ello, los poderes publicos articular una
estructura estable -fisica y temporalmente- que rea-
lice unas prestaciones hacia la ciudadania. Se hace
referencia mas adelante a la necesidad de dotar al
derecho a la proteccion de la salud de contenido a
través de una ley que “establecera los derechos y
deberes”.

Es necesario tener en cuenta que esa reserva de
ley que efectua el art. 43.2 CE tiene su referencia
competencial en el art. 149.1.16 CE, que prevé la
exclusiva competencia estatal a la hora de regular
las “bases y coordinacién general de la sanidad”.
Este viene complementado por lo dispuesto en el
art. 148.1.21 CE que prevé la asuncion por parte
de las Comunidades Autonomas de competencias
en materia de “sanidad e higiene”. Por lo tanto, la
facultad de regulacion de las bases?' en materia de
sanidad correspondera al Estado, y el desarrollo de
éstas a las Comunidades Auténomas.

18 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (DOUE L 119/1, de 4/5/2016).

19 Actualmente se esta tramitando un Proyecto de Ley Or-
ganica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, de 9 de octubre de 2018, niim.
13-3).

20 Para una visién mas detallada sobre la proteccion de
datos en materia sanitaria, véase BELTRAN AGUIRRE, Juan
Luis: “Tratamiento de datos personales de salud: 1n01denc1a del
Reglamento General de Proteccion de Datos”, en PEREZ GAL-
VEZ, Juan Francisco (Dir.): Salud electronica: perspectiva y
realidad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 86 - 123.

21 Dado que se aparta notoriamente del objeto del presente
trabajo, no se entra a analizar el concepto de bases constitucio-
nales. Existe abundante jurisprudencia constitucional sobre esta
materia, de entre todas, véase: SSTC 1/1982, de 28 de enero
(FJ1), 223/2000, de 21 de septiembre (FJ6), 126/2002, de 23
de mayo (FJ7) o la 98/2004, de 25 de mayo (FJ6). También la
doctrina ha estudiado en profundidad los limites materiales y
formales de las bases reguladoras del Estado, por todos GAR-
CIA DE ENTERRIA, Eduardo: “El ordenamiento estatal y los
ordenamientos autondmicos: sistema de relaciones”, Revista de
Administracion Publica, nam. 100 - 102, 1983, pp. 213 -292 y
BAYONA I ROCAMORA, Antoni: “La evolucion del concepto
de competencia basica en la doctrina y la jurisprudencia cons-
titucional”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim.
45, 1985, pp. 55 - 70.
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En el caso de Catalufa la asuncion competencial
se inicia con el Estatuto de Autonomia de 1979, en
el art. 17, asi como también a través del Real Decre-
to 1517/1981, de 8 de julio, sobre traspasos de ser-
vicios de la Seguridad Social a la Generalitat de Ca-
talufia en materia de Seguridad Social (INSALUD e
IMSERSO). En la actualidad, esta competencia esta
prevista en los arts. 23 y 162 del Estatuto de Auto-
nomia del afio 2006.

La plasmacion de estas bases estatales se realiza
a través de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (en adelante, LGS) que ya prevé en el
Preambulo las dificultades por parte de los poderes
publicos de atender “las necesidades sin conseguir
nunca alcanzarlas, de manera que se ha converti-
do en una constante entre nosotros la inadaptacion
de las estructuras sanitarias a las necesidades de
cada época”. Una inadaptacion que, en el ambito
de las nuevas tecnologias, se vuelve mas profunda
y peligrosa debida la influencia sobre multitud de
derechos, libertades y, sobre todo, en relacion a la
privacidad de los datos médicos*. El Preambulo de
la LGS, al referirse al art. 43 CE, hace notar la ne-
cesidad de proveer a la estructura sanitaria de los
medios necesarios para garantizar la eficacia de este
derecho® y de eso deriva hoy una necesaria actuali-
zacion digital, tal y como se vera.

2.2 Breve sintesis del reconocimiento internacio-
nal

Es importante recordar y resaltar el hecho de
que la salud humana es un eje vertebrador de la po-
litica comunitaria**. Tal como indica el art. 168.1
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea®, con el fin de “mejorar la salud publica, pre-
venir las enfermedades humanas y evitar las fuentes
de peligro para la salud fisica y psiquica”, la Union
complementara las politicas llevadas a cabo por los

22 Para una vision mas detallada del tratamiento de datos,
Administracion Publica y mejora de la regulacion, véase CA-
NALS AMETLLER, Dolors: Datos, proteccion, transparen-
cia y buena regulacion, Ed. Documenta Universitaria, Girona,
2016

23 El Preambulo de la LGS reza del siguiente modo: “el re-
conocimiento en el articulo 43 y en el articulo 49 de nuestro tex-
to normativo fundamental del derecho de todos los ciudadanos
a la proteccion de la salud, derecho que, para ser efectivo, requi-
ere de los poderes publicos la adopcion de las medidas idoneas
para satisfacerlo”. Conviene resaltar el inciso final, dado que
para dar cumplimiento al mandato constitucional es necesaria
una tarea de adaptacion por parte de los poderes ptblicos, que
hoy dia se traduciria a una adaptacion a nivel tecnolégico.

24 Comision Europea: Comprender las politicas de la
Unién Europea: Salud Publica, Oficina de Publicaciones de la
Unién Europea, Luxemburgo, febrero de 2014.

25 Diario Oficial de la Unién Europea n° C326 de
26/10/2012, pp. 0001 - 0390.
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Estados miembros en materia sanitaria, para asegu-
rar la maxima proteccion a la salud de los ciudada-
nos de la Unién Europea.

Para proteger y mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos europeos, para hacer efectiva la mejora
en sus condiciones de salud, asi como para el desa-
rrollo de los derechos reconocidos en los Tratados,
se prevé la intervencion -arts. 4.2 k), 6.a), 9, 36, 45,
52 y 114, entre otros- de las instituciones europeas
en diferentes ambitos de actuacion.

Estas acciones que pueden llevar a cabo las ins-
tituciones de la Union Europea no menoscaban en
ningun caso la competencia exclusiva que los Esta-
dos miembros tienen en el ambito de la salud -art.
168.7 TFUE-. De este modo tenemos que la organi-
zacion y prestacion de los servicios de salud corres-
ponde a la exclusiva responsabilidad de los Estados
que integran la Unioén?. Las instituciones europeas
siempre deberan tener en cuenta el principio de sub-
sidiariedad en la realizacion de acciones de ayuda o
coordinacion.

Finalmente, este derecho a la proteccion de la sa-
lud se encuentra previsto y reconocido en una serie
de normas internacionales. Entre ellas encontramos,
en primer término, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, adoptada por la Resolu-
cion 217 A (II), que en el art. 25 consagra el derecho
a la salud, afirmando que toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar; asi mismo, el Pac-
to Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de 1966, adoptado por la Resolucion 2200
A (XXI), en su articulo 12, garantiza “el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”; la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea del afio 2000 -la cual
tiene pleno valor juridico ateniendo al art. 6.1 del Tra-
tado de la Union Europea- en el art. 35 reconoce el
derecho a la proteccion a la salud en las condiciones
que establezca cada legislacion asi como consideran-
do a las practicas nacionales.

Existen otros instrumentos internacionales que
también reconocen este derecho a la salud, como
por ejemplo la Convenciéon Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial de 1965 en el art. 5.e.iv); la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de 1979 en el art.
11.f); o la Convencion sobre Derechos del Nifio de
1989 que presenta, en su art. 24, una estrecha vin-
culacion entre el desarrollo pleno de los nifios y la

26 FONT I LLOVET, Tomas: “Organizacion y gestion de
los servicios de salud. El impacto del derecho europeo”, Revista
de Administracion Publica, nim. 199, 2016, pp. 253 — 288.
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salud, admitiendo que “los Estados Partes recono-
cen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzaran por asegurar que nin-
gun nifio sea privado de su derecho al disfrute de
€s0s servicios sanitarios”.

Constatar también que a nivel regional encon-
tramos un amplio reconocimiento de este derecho.
La Carta Africana de Derechos del Hombre y de los
Pueblos de 1981, en el art. 16%7; o la prevision de-
sarrollada en el art. 10*® del Protocolo Adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de derechos economicos, sociales y cultura-
les de 1988%.

Encontramos, de este modo, un amplio recono-
cimiento internacional del derecho a la proteccion
de la salud, de gran importancia y tradicion en cultu-
ras juridicas occidentales, pero igualmente presente
tanto a nivel internacional a través de Tratados y
Convenios, como también a nivel regional.

II1. HACIA UNOS NUEVOS DERECHOS EN
LA ERA DIGITAL

El desarrollo tecnologico producido durante las
tres ultimas décadas ha generado un incuestionable
cambio en nuestra sociedad, modificando las con-
ductas de nuestro dia a dia. La socializacion y uni-
versalizacion de Internet, asi como de dispositivos
que permiten la conexion a este en cualquier lugar®,

27 Articulo 16.

1. Todo individuo tendréd derecho a disfrutar del mejor es-
tado fisico y mental posible.

2. Los Estados firmantes de la presente Carta tomaran las
medidas necesarias para proteger la salud de su pueblo y asegu-
rarse de que reciben asistencia médica cuando estan enfermos.

28 Articulo 10. Derecho a la Salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

El apartado segundo del art. 10 establece las medidas
que los Estados Parte deberan cumplir para hacer efectivo el
derecho.

29 Las previsiones de este derecho las encontramos en el
Protocolo dado que la Convencién no contiene un articulo dedi-
cado a regular el derecho a la salud.

30 Asociacion para la Investigacion de Medi-
os de Comunicacion: Navegantes en la Red: Infografia
Resumen, n°® 20, marzo de 2019. Disponible en: https://
www.aimc.es/otros-estudios-trabajos/navegantes-la-red/
infografia-resumen-21o-navegantes-la-red/

También el INE aporta datos en relacion al uso de In-
ternet por franjas de edad y el uso efectuado en los ultimos
meses por parte de diferentes perfiles generacionales. Dispo-
nible en: https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INE-
Seccion C&cid=1259925528782&p=1254735110672
&pagename=ProductosY Servicios%2FPY SLayout

Estos informes muestran los habitos de consumo de In-
ternet de la poblacion espafiola. Queda patente la tendencia al
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obligan a repensar y adaptar los derechos constitu-
cionales a este nuevo contexto.

Los poderes publicos tienen una tarea encomen-
dada a partir del art. 9.2 CE de “remover los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud” en la con-
secucion de los ideales de libertad e igualdad, tanto
de individuos como de grupos. A estos se suma, en
un contexto influenciado por las nuevas tecnologias
y el entorno digital, la necesidad de velar por la pro-
teccion de la privacidad de las personas.

Tradicionalmente a las tecnologias se les atri-
buye altas cotas de libertad, a pesar de que éstas
también pueden enmascarar una opcion al control
por parte de instancias tanto publicas como priva-
das. Un ejemplo historico comparable a la situacion
actual es la invencion de la imprenta (Gutemberg,
1440), que permitié la reproduccion mas rapida de
documentos y la propagacion de ideas por toda Eu-
ropa, pero ello también propicié la manipulacion y
censura en muchos otros documentos®'. Haciendo
un paralelismo, los dispositivos mdviles actuales
permiten un acceso inabarcable a fuentes de infor-
macion, pero ésta no esta libre de peligro -como, por
ejemplo, a través de la divulgacion de fake news- ni
de control por parte de instituciones publicas o em-
presas privadas, a través del uso de algoritmos que
permiten perfilar a la poblacion.

En la sociedad actual se manifiestan multitud de
discriminaciones con rostros diversos: sociales, cul-
turales, étnicas, econdmicas, religiosas y de género
-por citar algunas de ellas-. Esta nueva realidad per-
mite la existencia de una nueva forma de discrimi-
nacion, la digital. Una que presenta diferentes pers-
pectivas o facetas, entre las que se pueden destacar
la generacional, la establecida entre el mundo urba-
no y el rural, y una tercera enmarcada en el contexto
de la pobreza.

Esta fractura digital comporta una nueva fuente
de conflictos en el desarrollo y pleno goce de los
derechos, incluido el de la proteccion a la salud®?.

consumo de Internet a través de Smartphones, con un consumo
medio de 4 horas diarias.

31 Sobre la censura tres la invencion de la imprenta, véa-
se los trabajos de LABARRE, Albert: Historia del libro. Siglo
Veintiuno editores, primera edicion, Madrid, 2002 (traduccion
de ALVAREZ SALAS, Omar) y CAMPILLO PARDO, Alberto
José: Censura, expurgo y control en la biblioteca colonial ne-
ogranadina. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2017.

32 A derechos vinculados al uso de las tecnologias en el
ambito de la salud hace referencia la Carta de Derechos y Debe-
res de la Ciudadania en relacion a la salud y atencion sanitaria,
de la Generalitat de Catalufia. Los derechos que menciona ha-
cen referencia al almacenamiento y gestion de datos médicos
(eHealth), pero no a la tecnologia -sobre todo movil- como
instrumento de comunicacion entre usuario y profesional de la
salud.
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Es necesario poner de manifiesto lo que dispone el
art. 3.3 de la LGS, al establecer que el principio de
igualdad debe regir en todo caso en las “politicas,
estrategias y programas de salud”.

La fundamentacion basica de la igualdad y la no
discriminacion la encontramos en el art. 14 CE, tam-
bién para el acceso a las prestaciones sanitarias. El
principio de igualdad se integra en el cuadro de valo-
res superiores del ordenamiento juridico que el texto
constitucional proclama, y que estan llamados a orde-
nar la convivencia y a informar el ordenamiento ju-
ridico, ejerciendo sobre €] una funcién interpretativa.

Localizamos, igualmente, un amplio recono-
cimiento internacional de estos principios basicos
para hacer efectivos los derechos fundamentales que
toda persona tiene, entre ellos, el de la proteccion a
la salud. Asi, la Declaracion de Derechos Humanos
de Naciones Unidas de 1948, en sus arts. 1y 2;y
en sentido similar, podemos identificar los arts. 2 y
3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales o los arts. 20 y 21 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Y es en el marco de esta voluntad de universali-
zacion de la sanidad en el que queremos poner nues-
tro foco de atencion, dado que podemos considerar
esta nueva como tendencia un claro obstaculo a la
consecucion de los objetivos que la proteccion a la
salud tiene. En gran medida advertimos esta posible
dificultad atendiendo a los medios que el mHelath
emplea, que pueden llegar a representar una dificul-
tad para gran parte de la poblacion. El art. 14 CE se-
fiala la igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por las causas que indica, si
bien no constituye una lista cerrada, sino que finali-
za aludiendo a “cualquier otra condicion o circuns-
tancia”. Esta clausula abierta resulta necesaria para
dar cabida a otras discriminaciones que, en nuestro
caso, vienen representadas por la tecnologia.

En este marco de evolucion de la salud hacia
modelos digitales a través de las nuevas tecnologias
es donde situariamos el mHealth. Este nuevo mo-
delo viene definido por la Organizacion Mundial de
la Salud* (en adelante, OMS) como una parte inte-
grante de lo conocido como eHealth o salud elec-
troénica* que se nutre de dispositivos moviles para
prestar un conjunto de asistencias sanitarias. Estas
tecnologias permiten un contacto a distancia entre

33 World Health Organization: mHealth: new horizons for
health through mobile technologies, 2011.

34 Existe gran disparidad de definiciones en relacion al
concepto de eHealth. En este sentido, véase el trabajo de OH,
Hans; RIZO, Carlos; ENKIN, Murray y JADAD, Alejandro:
“What is eHealth: a systematic review of published definitions”,
Journal of Medical Internet Research, vol. 7, num. 1, 2005.
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paciente y profesional de la salud, permitiendo re-
unir, almacenar y analizar infinidad de datos, prin-
cipalmente de caracter personal y, por lo tanto, de
especial proteccion.

También es necesario ver la respuesta ciudadana
ante estos nuevos modelos de gestion del servicio de
salud®. Aun asi, lo que debemos cuestionar de for-
ma obligatoria es si la tecnologia movil puede lle-
gar a convertirse en un obstaculo para la realizacion
efectiva de los derechos reconocidos internacional
y constitucionalmente, poniendo en riesgo a colec-
tivos ya de por si discriminados -0 bien afiadiendo
nuevos sujetos a esta discriminacion-, o bien si in-
corpora aspectos beneficiosos que hay que conside-
rar dada la permanente innovacion tecnologica en el
sector de los servicios vinculados a la salud.

3.1 mHealth, la disrupcion de las tecnologias en
la salud

Podemos situar, de modo aproximado o refe-
rencial, como el inicio de la era digital en la que
nos encontramos inmersos en el 2009, afio en que
se comercializa el iPhone 3 y se universaliza el uso
de Internet en teléfonos moviles. Esta integracion y
normalizacion tecnoldgica -tanto por las Adminis-
traciones Publicas como por la Sociedad- coincide
con el inicio de la crisis econdémica mundial, crean-
dose un nuevo y poderoso mercado, el de las tecno-
logias y ciencias de la comunicacion, un sector en
constante expansion.

Si bien las tecnologias siempre tienen un impac-
to en la ciudadania, su incidencia no se manifies-
ta con la misma intensidad en todas las esferas de
la vida. De este modo, de forma no tan incipiente,
se empieza a ver la disrupcion del uso de la tecno-
logia movil en el ambito sanitario. Un uso que no
se circunscribe a los recintos hospitalarios y que es
utilizado por parte de consumidores y usuarios sin
necesidad de ningln tipo de seguimiento por parte
de autoridades médicas, pudiendo producirse efec-
tos nocivos, contrarios o de caracter inverso al obje-
tivo para las que fueron creadas, facilitar el control y
mejorar las condiciones de acceso a la salud.

3.2 Una aproximacion al concepto de salud

Para poder emprender la tarea de caracterizar el
mHealth o salud movil resulta imprescindible, en

35 Para una ilustracion en las tendencias de uso del eHe-
alth y del mHealth entre la poblacion espafiola por perfiles
de edad, género, entorno -urbano y rural-, véase ONTIS: Los
pacientes ante la e-Sanidad. Opiniones y expectativas de los
ciudadanos sobre el uso y aplicacion de las TIC en el ambito
sanitario, 2016.
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primer lugar, tener en cuenta una premisa mas gene-
ral, empezando por definir o determinar el concepto
de salud. Podemos entender que la salud se perfi-
la como uno de los derechos de caracter social que
fundamentan la configuracion del Estado Social, en-
cargado de proporcionar a los ciudadanos las condi-
ciones de bienestar mas elevadas posibles.

El diccionario de la Real Academia Espafiola
(en adelante, RAE), al referirse a la salud, hace re-
ferencia al “conjunto de condiciones fisicas en que
se encuentra un organismo en un momento deter-
minado”. De este modo, la RAE no hace referencia
a una situacion concreta de bienestar, sino que lo
traslada a un ambito mas general, al de estado actual
del organismo. Del mismo modo, define lo que debe
entenderse por salud publica, siendo aquel “conjun-
to de condiciones minimas de salubridad de una po-
blacion determinada, que los poderes publicos tiene
la obligacion de garantizar y proteger”.

En el &mbito internacional encontramos la Cons-
titucion de la OMS?* que nos ofrece una definicion
clara sobre lo que debemos entender por salud, enu-
merando unos principios basicos a tener en cuenta a
la hora de acercarnos a este concepto.

“La salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no s6lo la ausencia de afec-
ciones o dolencias”; “el goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicion econo-
mica o social”.

Si atendemos a los pronunciamientos que reali-
za la OMS podemos entrever que la salud es un con-
cepto amplio y ligado a una situacion de bienestar
general —que no podemos vincular strictu sensu a es-
tar “sano”—, con un objetivo claro hacia la no discri-
minacion a la hora de buscar la proteccion. A pesar
de que los principios de la Constitucion de la OMS
lo dejan claro, se ha acabado identificando esta pro-
teccion de la salud como el derecho a no tener nin-
guna dolencia*’. Lo que requiere la efectividad de

36 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, en Nueva
York, del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de
julio de 1946 y entrando en vigor el 7 de abril de 1948.

37 Es inadecuado hablar de un derecho a la salud, iden-
tificado como un derecho a estar sano, lo cual es irrealizable.
Son muchos los factores que amenazan la salud del individuo,
como la herencia genética, la polucion en el medio ambiente,
los recursos de los que dispone un Estado o por la propia accion
del sujeto. Por este motivo debemos hablar de un derecho a la
proteccion de salud, que implica el establecimiento de medidas
para hacer frente a riesgos externos que puedan menoscabar
la salud, asi como el establecimiento de un entramado orga-
nizado de servicios sanitarios. En este sentido, LEARY, Vir-
ginia A: “Implications of a Right to Health”, en MAHONEY,
Kathleen E. y MAHONEY, Paul (Eds.): Human Rights in the
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este derecho es la creacion de un contexto global de
bienestar hacia la ciudadania, estableciendo meca-
nismos de proteccion a la salud —como los servicios
sanitarios— pero también con politicas que permitan
la consecucion de este bienestar, como, por ejemplo,
mediante la proteccion del medio ambiente.

Como indica el Consejo Econémico y Social
de Naciones Unidas en la Observacion General n°
1438, “la salud es un derecho humano fundamental
e indispensable para el ejercicio de los demas dere-
chos humanos”. En esta misma linea se manifiesta el
Consejo en la Observacion General n® 15%, relativa
al Derecho Humano al Agua y al Saneamiento, vin-
culando este derecho con la realizacion efectiva del
Derecho a la Salud (art. 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
al decir que “el derecho al agua también esta indi-
solublemente asociado al derecho al mas alto nivel
posible de salud”.

Trascendental es esta vinculacion de la salud —o
del acceso al agua— para la realizacion de otros de-
rechos fundamentales de la persona. La salud es un
prerrequisito para el ejercicio y desarrollo de otros
derechos y afectado por el contexto en que se en-
cuentre una persona: el acceso a una buena alimen-
tacion, a servicios sanitarios de calidad, a un medio
ambiente adecuado y al acceso a una vivienda digna.

A partir de esta sucinta aproximacion que se ha
realizado al concepto de salud, podemos extraer y
concluir la existencia de un derecho a la proteccion
de la salud, no de un derecho a la salud. La razén
principal de la anterior afirmacion recae en el he-
cho de que no se puede exigir a los poderes publicos
estar sanos*. Lo que en todo caso es —y debe— ser
exigible a los poderes publicos es que estos creen,
potencien, generen y protejan unas condiciones ge-
nerales que aseguren un bienestar a la ciudadania,
dentro de un contexto con multiples dimensiones y

Twenty-First Century. A Global Challenge, Martinus Nijhoft
Publishers: Dordrecht, Boston, London, 1993, p. 481y ss.

38 Observacion General n° 14: “El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud”, de 11 de agosto del 2000, CES-
CR, E/C, 12/2000/4, 22° Periodo de sesiones, Ginebra, 25 de
abril a 12 de mayo del 2000.

39 Observacion General n® 15: “El derecho al agua (arti-
culos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales)”, de 20 de enero de 2003, CESCR, E/C
12/2002/11, 29° periodo de sesiones, Ginebra, 11 a 29 de novi-
embre del 2002.

40 En este sentido se manifiesta el Comité DESC, en la Ob-
servacion General n° 14, al declarar que “El derecho a la salud no
debe entenderse como un derecho a estar sano [...] el derecho a
la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios
para alcanzar el mas alto nivel posible de salud” (p. 3).
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manifestaciones: alimentacion y seguridad alimen-
taria*', medio ambiente*?, urbanismo* y educacion*.

3.3 ;Qué es el mHealth?

Una vez efectuada la aproximacion a lo que se
debe entender por salud, sin vincularlo a la ausencia
de dolencias, sino al establecimiento, por parte de
los poderes publicos, de una estructura y medios que
permita, a los ciudadanos, disfrutar de un bienestar
fisico y mental propicio para el desarrollo de los
derechos reconocidos constitucionalmente o en di-
ferentes Tratados Internacionales, resulta necesario
exponer la nueva tendencia tecnologica que parece
entreverse en nuestra sociedad en relacion a la aten-
cion médica: el mHealth.

Debida la mejora producida tanto en las cone-
xiones como en las redes Wireless, asi como el pro-
pio avance que la tecnologia movil ha experimen-
tado en los ultimos afios, unido a un incremento de
aplicaciones movil adscritas al ambito de la salud,
el numero de pacientes —o ciudadanos en general
que utilizan un dispositivo Smart para monitorizar
ciertos aspectos de su salud— como de profesionales
sanitarios se ha visto incrementado.

a. Caracterizacion del mHealth

La primera identificaciéon que podriamos reali-
zar, fruto de un primer analisis, consistiria en vincu-
lar el mHealth con el uso de dispositivos moviles en
el ambito de la salud y en el tratamiento sanitario,
siendo irrelevante el lugar de consulta, en tanto que
es innecesaria la presencia fisica del paciente ante el
personal facultativo para desarrollar un seguimien-
to para la deteccion de dolencias como en el trata-
miento de éstas, o para la aplicacion de medidas de
caracter preventivo.

41 En relacion a la seguridad alimentaria y a la proteccion
por parte de las Administraciones Publicas a través de titulos
competenciales basados en la tutela de la salud publica, véase
RODRIGUEZ FONT, Mariola: Régimen juridico de la seguri-
dad alimentaria. De la policia administrativa a la gestion de
riesgos, Ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2007.

42 ESTEVE PARDO, José: Derecho del medio ambiente,
Ed. Marcial Pons, cuarta edicion, Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, Sao Paulo, 2017.

43 PONCE SOLE, Juli; PAREJA EASTAWAY, Montserrat
y GARCIA FERRANDO, Lidia: Urbanisme i habitatge com a
eines de desenvolupament sostenible. La necessitat d’analisi i
actuacions integrades, Ed. Fundaci6 Carles Pi i Sunyer d’Estu-
dis Autonomics i Locals, Barcelona, 2004.

44 PONCE SOLE, Juli: Segregacion escolar e inmigra-
cion. Contra los guetos escolares: derecho y politicas publicas
urbanas, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2007.
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Para abordar esta nueva tendencia con mas de-
talle®, tomaremos como referencia la definicion que
ofrece la OMS*®. Analizaremos los principales ele-
mentos que caracterizan la salud mévil o mHealth
para ver en qué consiste esta nueva posibilidad que
las tecnologias han abierto en el ambito de la salud.

“La salud moévil es una parte integrante de la sa-
lud electrénica. A dia de hoy ain no existe una
definicion estandarizada sobre lo que es salud
movil. Para los objetivos de la encuesta, el Ob-
servatorio Mundial de Cibersalud (GOe) defini6
la mSalud o la salud movil como la practica mé-
dica y de salud publica apoyada por dispositivos
moviles, como teléfonos moviles, dispositivos
de vigilancia de pacientes, asistentes digitales
personales (PDA) y otros dispositivos inalam-
bricos.

La mSalud implica el uso y la capitalizacion
de las utilidades basicas del teléfono movil,
como mensajes de voz y los servicios de men-
sajes simples (SMS), asi como funcionalidades
y aplicaciones mas complejas, incluyendo el
servicio general de paquetes via radio (GPRYS),
telecomunicaciones méviles de tercera y cuar-
ta generacion (sistemas 3G y 4G), sistema de
posicionamiento global (GPS), y tecnologia
Bluetooth™.

Esta definicion establece una serie de parame-
tros que, a su vez, nos hacen plantear multiples inte-
rrogantes, vinculados ya no s6lo al desarrollo de un
mas que posible nuevo derecho a la proteccion de la
salud, sino también en relacion a su incidencia sobre
otros derechos.

Tal como indica la OMS en la definicion trans-
crita, la salud movil es una parte integrante de la
salud electronica. Por lo tanto, el mHealth se erige
como parte de una categoria mas amplia o general,
la del eHealth -e-salud o salud electronica-, que
basa su funcionamiento en el uso de las Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion (en adelante,
TIC) para la prestacion de servicios sanitarios, asi
como para recibir y enviar informacion vinculada
con aspectos de la salud.

Eluso de la “e” se ha extendido y es utilizado en
muchos sectores —eGovernment o eCommerce— para
indicar que en aquel ambito concreto Internet abre
una serie de posibilidades centradas, principalmente,

45 MALVEY, Donna y SOLVENSKY, Donna J.: mHealth.
Transforming healthcare, Ed. Springer, 2014, p. 141.

46 World Health Organization: mHealth: new horizons for
health through mobile technologies, 2011, p. 6.

47 N. del A.: traduccidn propia.
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en facilitar el acceso o la comunicacion. Es en este
mismo sentido que surge el eHealth, es decir, el uso
del potencial que ofrece Internet para digitalizar
procesos y documentacion médica*, poder escoger
hora de visita a través de sedes electronicas y tam-
bién facilitar la comunicacion entre personal médico
y pacientes a través de mecanismos electronicos.

De forma logica deducimos que a pesar de la
intima conexion entre el mHealth'y el eHealth, tiene
que existir alguna diferencia entre ambas. Lo que
entendemos que hace que se produzca esta diferen-
ciacion entre las dos concepciones es la evolucion
tecnoldgica misma. Las TIC ya no constituyen la
novedad que tiempo atras representaban; en la ac-
tualidad nos movemos en el &mbito de aquello in-
teligente, de lo Smart, de la conexion de todo tipo
de dispositivos a redes de internet o, incluso, entre
ellos mismos, sincronizandose.

A pesar de que como se indica todavia no existe
una definicion estandarizada sobre lo que es salud
movil, podemos entender que ésta se basa en el uso
de un mecanismo concreto: los dispositivos movi-
les. Los cuales incluyen tanto los teléfonos moviles
inteligentes, los Smartwatch o las tablets que posean
la posibilidad de conectarse a redes 3G, 4G 0 5G o
bien que puedan ser conectadas a Internet mediante
redes Wi-Fi. Si bien el eHealth también parte del
uso de las TIC en el ambito sanitario, el mHealth
se circunscribe al uso de la tecnologia moévil, que
asociamos principalmente a los Smartphones y de
forma mas reciente a los Smartwatchs; estos ulti-
mos, unidos a una conexion a Internet, permiten una
monitorizacion, control y seguimiento instantaneo.

De hecho, como hemos indicado, el mHealth
es parte integrante del eHealth, y esto implica que
muchas de las funcionalidades de este ultimo son
plenamente aplicables a la salud moévil, como las
comunicaciones a través de correo electronico que
recibimos en nuestros dispositivos o bien la posi-
bilidad de consultar expedientes, asi como enviar y
descargar documentacion.

48 Como podria ser el caso del historial clinico electro-
nico, registro donde se recopila toda la informacion de una
persona surgida de la actividad médica en uno o varios centros
hospitalarios. Se trata de la centralizacion de datos médicos ge-
nerados por el paciente y procesados por personal hospitalario,
a partir de informes médicos y otros documentos, que terminan
conformando el historial clinico de una persona. Este constituye
uno de los paradigmas del eHealth. Hacer uso de las TIC para
la gestion de los datos médicos y habilitando asi al personal
facultativo de cualquier hospital a acceder -siempre bajo unas
normas y condiciones- a nuestro historial, sin una limitacion
territorial, para poder ofrecer el mejor servicio posible. Para una
vision mas detallada, véase VIGERAS PARADES, Pablo: “La
historia clinica: acceso, disponibilidad y seguridad”, Revista in-
ternacional de investigacion en Bioderecho, num. 6, 2017.
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Este hecho, la no existencia de una definicidén
sobre qué debemos entender por mHealth, genera
una dificultad anadida a la hora de determinar qué
implica o qué connotaciones tiene para la prestacion
de servicios sanitarios a través de dispositivos movi-
les, asi como llegar a comprender la incidencia que
puede tener sobre pacientes y otros usuarios, sobre
personal médico y, finalmente, en relacion a la posi-
cion que los poderes publicos deberan ocupar®.

En ultimo lugar debemos hacer mencion a la
propia tecnologia que el mHealth utiliza, no tanto
a nivel de hardware, ni tampoco de software, sino
en relacion con las aplicaciones que estos dispositi-
vos tienen disponibles para poder ejecutar diferentes
tareas que pueden estar vinculadas a la prestacion
de los servicios sanitarios, para lo que nos interesa.
La salud moévil, como indica la definicion facilitada
por la OMS, utiliza los mensajes de voz y los servi-
cios de mensajes simples (SMS) asi como aspectos
mas complejos, incluyendo diferentes aplicaciones
moviles, el uso de redes 3G y 4 G -y en un futuro
proximo redes 5G*’-, asi como también el sistema
de posicionamiento global (GPS).

Estas tecnologias, unidas a algunas de las ya
mencionadas respecto del mHealth, convierten a
la salud mévil en una herramienta que se caracte-
riza por la inmediatez en la comunicacion entre pa-
cientes y personal facultativo, asi como habilitan-
do a estos ultimos a poder realizar un seguimiento
constante. La conectividad que se establecera entre
los implicados en la prestacion del servicio -ya no
solo en la relacion paciente — personal facultativo,
sino también con usuarios externos que tengan en
sus dispositivos aplicaciones del ambito sanitario-
no tendrad precedente alguno, en cuanto que desde
cualquier parte del mundo podremos contactar con
nuestro médico para que nos diagnostique, evalue o
nos efectue cualquier tipo de indicaciones o valora-
ciones.

49 En un contexto de desmantelamiento del Estado del Bi-
enestar, y donde el poder del conocimiento tecnologico reside
en agentes privados, surge una nueva conceptualizacion de Es-
tado, el Garante, que trata de mantener las prestaciones publicas
buscando nuevas formas de interaccion y cooperacion entre el
ambito publico y el privado, pudiendo por tanto subsumirse las
actividades tipicas del ambito sanitario y vincularlo todo ello al
mHealth. En este sentido, véase ESTEVE PARDO, José: Esta-
do Garante. Idea y realidad, Ed. INAP, Madrid, 2015.

50 LARSSON, Erik G.: “El MIMO masivo puede ofrecer
una mejora sustancial en servicios de banda ancha en el futuro.
Se espera que las redes 5G soporten una gran variedad de servi-
cios inalambricos en areas que van desde el infoentretenimiento
hasta la atencion sanitaria, los hogares y ciudades inteligentes,
la industria, entre muchos otros” [traduccion del autor].

MIMO, acrénimo en inglés de “Multple-Input Multiple-
Output”, que en espaiol podria traducirse como “multiple en-
trada, multiple salida”.
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Existen ya aplicaciones que permiten monitori-
zar determinados aspectos de la salud -como el rit-
mo cardiaco, las calorias consumidas a lo largo del
dia, los pasos que realizamos o las horas que hemos
dormido- y no parece osado pensar que las posibi-
lidades que el mHealth abre al analisis de ciertos
elementos de la salud se veran ampliadas, como el
calculo de la presion sanguinea, o desarrollar ana-
lisis de sangre que muestren los niveles de azucar,
hierro, vitaminas, etc.

La tecnologia abre la puerta a la complejidad, a
grandes oportunidades, pero también puede llegar a
provocar o generar unos riesgos en relacion con la
privacidad, a la seguridad y calidad de los servicios.
Por este motivo se vuelve imprescindible, en el am-
bito del mHealth, el establecimiento de controles,
inspecciones y certificaciones®, tanto de los propios
dispositivos como de las aplicaciones, para asegurar
que los pacientes que utilizan los sistemas y posibi-
lidades que ofrece la salud movil lo hagan de una
manera segura.

Uno de los principales problemas que podriamos
llegar a encontrarnos a la hora de establecer siste-
mas de certificacion en aplicaciones méviles deriva
del propio progreso tecnoldgico. La evolucion cons-
tante en el mercado de las apps®, disponibles en las
tiendas de nuestros dispositivos y normalmente de-
sarrolladas por agentes privados, se produce de for-
ma constante e ininterrumpida, asi como los propios
cambios que se producen en las ya existentes a tra-
vés de actualizaciones, dificultan las posibilidades
de establecer controles e inspecciones. Sea a través
de autoridades publicas o de entidades colaborado-
ras de la Administracion Publica en el ejercicio de
sus funciones, se debera buscar siempre la maxima
garantia en la seguridad, calidad y la privacidad de
las aplicaciones utilizadas para la prestacion de los
servicios sanitarios.

Por esta razon -el imparable adelanto de la tec-
nologia ligada al campo de la salud, asi como la
constante evolucion del hardware, software y fun-
cionalidades vinculadas- se vuelve imprescindible
la creacion de un sistema de control especifico que

51 Unas actividades, las de inspeccion, control y certifica-
cion, que pueden ser desarrolladas tanto por los propios poderes
publicos como por agentes privados que colaboran con las Ad-
ministraciones Publicas. Para una vision mas detallada sobre la
participacion e intervencion del sector privado en el desarrollo
de las funciones publicas citadas en sectores industriales, asi
como de los principales elementos que configuran esta relacion
articulada entre autoridades publicas y sujetos privados, véase
CANALS AMETLLER, Dolors: El ejercicio por particulares
de funciones de autoridad. Control, inspeccion y certificacion,
Ed. Comares, Granada, 2003.

52 European Commission: “Research and innovation in
the field of ICT for health, wellbeing and ageing: an overview”,
Luxembourg, 2019, Publications Office.
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fiscalice, de manera eficaz y eficiente y siempre en
favor de los usuarios y consumidores, bajo el impe-
rativo del art. 51 CE, los productos destinados a la
salud movil.

b. Posibles consecuencias de la implementa-
cion de la tecnologia movil en el ambito sanitario

Frente al marco expuesto, no podemos dejar de
mencionar, sin animo de exhaustividad, alguna de
las posibles consecuencias que podrian sucederse en
el caso de que el uso del mHealth se extienda y se
generalice. Se anunciaran un conjunto de posibles
efectos que pueden llegarse a producir, si bien al no
encontrarse completamente implantado el sistema,
no es posible determinar con precision las conse-
cuencias y las potenciales repercusiones que podran
producirse.

Una de las principales preocupaciones que esta
nueva situacion suscita, en caso de asentarse de for-
ma efectiva, es el conflicto que podria establecerse
en relacion con el derecho fundamental reconocido
en el art. 18 apartado 1 y 4 de la CE que:

“l. Se garantiza el derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen.

4. La ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos”.

(Coémo podria llegar a producirse una vulne-
racion de este articulo a través de la implementa-
cion de la tecnologia movil en el ambito sanitario?
En esencia y si atendemos a la realidad actual —un
contexto en que la recopilacion de datos sanitarios
sin control publico ya se esta produciendo— con un
incremento de usuarios en la utilizacion de esta tec-
nologia, se producird un aumento de los riesgos en
materia de privacidad, seguridad y calidad. Como
ya nos hemos referido anteriormente, este hecho
nos revela la necesidad de establecer estandares de
seguridad y control de la calidad, asi como proce-
sos de certificacion, que aseguren a los potenciales
usuarios y pacientes que la tecnologia movil que
utilizan responde a unos parametros de publicos de
garantia y proteccion a sus derechos.

Otro de los elementos que hemos obtenido de
la definicion reproducida anteriormente y que pue-
de colisionar de manera frontal con el precepto
transcrito de la Constitucion es la geolocalizacion
a través de la tecnologia GPS que podemos activar
en nuestros dispositivos Smart. En caso producir-
se, podria extenderse a un seguimiento durante las
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24 horas del dia®, interfiriendo de este modo con
nuestro derecho a la intimidad personal y familiar.
Es importante resaltar que no solo es relevante el
posible seguimiento de la persona, sino también que
esta extension en el control durante todo el dia pue-
de implicar un tratamiento perpetuo™.

A modo de ejemplo de lo que sucede en el am-
bito laboral es importante mencionar, en referencia
a los derechos de los trabajadores —por conexion
también en materia de control, riesgos sanitarios y
salud de los trabajadores—, la reforma operada en el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores por la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales. La
Ley Organica prevé, en cinco articulos, del 87 al 91,
la regulacion de los derechos digitales en el ambito
laboral, que se integran en el Estatuto de los Traba-
jadores en el art. 20 bis. bajo la rabrica de “derecho

53 Podemos advertir como posibilidad que, en pocos afios,
de seguir esta tendencia, nuestra salud podra llegar a ser con-
trolada durante todo el dia a través de estos dispositivos. El
juramento hipocratico que todo recién graduado en medicina
tomo como suyo prevé, de entre los principios que anuncia, el
de primum non nocere, es decir, evitar todo mal al paciente, el
cual adquiere especial relevancia en la practica médica. Esta
expresion que nos ha llegada desde que el médico griego Hi-
pécrates de Cos recogiera en su famoso escrito ético sobre las
guias rectoras de la profesion médica entra en contradiccion con
una situacion adversa, de caracter involuntario, que la accion
médica puede llegar a producir: la iatrogenia.

La iatrogenia es aquél mal que el paciente, anteriormente
al tratamiento o a la accion médica, no tenia, siendo por lo tanto
creado posteriormente, sin intervencién en ningln caso de ne-
gligencia o dolo por parte del personal facultativo. Podriamos
encontrar ejemplos varios, como un error en el diagndstico —por
tratarse de una enfermedad rara o minoritaria— que provoca el
suministro de una medicacion inadecuada para el caso tratado
y genera unos dafios; una intervencion quirirgica que provoca
una infeccion en el paciente; una dolencia intrahospitalaria, de-
bido al contacto de un paciente con otros.

La situacion que estamos intentando describir podria des-
encadenar una iatrogenia que podriamos adjetivar como tecno-
logica. En el campo que nos movemos, el del uso generalizado
de las tecnologias en el ambito sanitario, y si nos centramos
en una vision pro futuro, esta monitorizacion constante puede
llegar a producir un aumento en errores de diagnostico, debido
principalmente a posibles fluctuaciones de elementos que sirven
de baremos —como el azucar, colesterol, hierro, etc.— a lo largo
del dia.

Para una vision mas precisa tanto del concepto, como de
las clases —entre las cuales no estd presente la tecnoldgica que
hemos anunciado— de iatrogenia, véase VELEZ CORREA, Luis
Alfonso: “latrogenia”, Revista CES Medicina, vol. 4, nim. 2,
pp. 109 - 114.

54 Si bien anunciamos una posible vigilancia y tratamiento
perpetuo —por parte de instancias publicas o privadas—, también,
de otro lado, debemos tener en cuenta los riesgos que puede
generar el abuso, por parte de usuarios de estos servicios que
ofrece el mHealth, que pueden llegar a comportar graves im-
pactos a nivel psicologico, profundizando en adicciones que se
desarrollan en relacion al uso de la tecnologia movil. Sobre las
ciberadicciones, véase TERAN PRIETO, Antonio: “Ciberadic-
ciones. Adiccidn a las nuevas tecnologias (NTIC)”, en AEPap
(Ed.): Congreso de Actualizacion Pediatria 2019, Madrid, 2019,
Lua Ediciones, pp. 131 - 141.
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de los trabajadores a la intimidad en relacion con el
entorno digital y a la desconexion” se prevé el dere-
cho de los trabajadores a:

“la intimidad en el uso de los dispositivos digi-
tales puestos a su disposicion por el empleador,
a la desconexion digital y a la intimidad frente
al uso de dispositivos de videovigilancia y geo-
localizacion en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos di-
gitales”.

Existe una estrecha vinculacion con lo expuesto
respecto al sistema sanitario, en cuanto que se pre-
v¢é —y se prohibe en consecuencia— la existencia de
la posibilidad de seguimiento constante a los tra-
bajadores por parte del empresario. A imagen de lo
que podria llegar a suceder en el dmbito sanitario,
también existe la posibilidad de un seguimiento —y
ademas en el caso sanitario, tratamiento— constante.
Por esta razon entendemos fundamental la existen-
cia de una regulacion que delimite claramente las
posibilidades de geolocalizacion y vigilancia de los
usuarios de los servicios del mHealth.

A diferencia de lo que sucede a nivel laboral
donde empiezan a establecerse controles y limita-
ciones™ sobre la necesidad de determinar un juicio
de proporcionalidad para poder proceder a la geo-
localizacion del trabajador®® —art. 20 bis del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores—.

A nivel sanitario puede plantearse como nece-
sario o deseable que se establezca esta perpetua lo-
calizacion del ciudadano, por ejemplo, para poder
ser atendido en caso de urgencia, como una parada
cardiaca. Por lo tanto, debemos hacer frente a una
situacion de vigilancia constante. Lo que se tendria
que determinar es quién desarrolla esta tarea, si el
servicio publico de salud —o privado, segtn el caso—
o bien la empresa que dispone del software que ha-
bilita el seguimiento, o bien ambas.

Las prestaciones sanitarias tienen la considera-
ciéon de servicio publico”, aunque en ningin caso

55 Un andlisis en profundidad es el desarrollado por BUR-
RIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, Pepa: “Derechos y debe-
res del empresario”, en GARCIA NINET, José Ignacio (Dir.):
Manual de Derecho del Trabajo, Pamplona, 2018, Ed. Thom-
son Reuters, 10* edicion.

56 En este sentido, véase SAN 13/2019, de 6 de febrero de
2019 (ROJ: SAN 136/2019).

57 Si bien esta actividad, que viene siendo calificada en el
art. 1 de la Ley General de Sanidad como de servicio publico,
no excluye la iniciativa privada, en tanto que para asumir la
titularidad y ejercer la actividad monopolisticamente, deberia
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queda prohibida o limitada la concurrencia de agen-
tes privados en la prestacion de actividades vincula-
das a la asistencia médica. Nos encontramos, pues,
ante un posible uso de las TIC por parte de agentes
privados para ofrecer unos servicios que se encuen-
tran estrechamente vinculados a un servicio eminen-
temente publico.

La traslacion de funciones y actividades publi-
cas a la sociedad y a agentes privados en ambitos
propios de actuacion de las Administraciones Publi-
cas, como las actividades de policia o en actividades
de servicio publico, no es en absoluto un fenémeno
extrafio®. Y asi sucede en el ambito de las presta-
ciones sanitarias.

La colaboracion con agentes privados es eviden-
te en nuestro sistema de salud, que permite la reali-
zacion de actividades sanitarias de caracter privado
(art. 88 y ss. LGS) asi como la vinculaciéon de los
hospitales de titularidad privada al “Sistema Nacio-
nal de Salud, de acuerdo con un protocolo definido,
siempre que por sus caracteristicas técnicas sean ho-
mologables, cuando las necesidades asistenciales lo
justifiquen y si las disponibilidades economicas del
sector publico lo permiten” (art. 66 LGS).

Este es uno de los principales motivos para em-
pezar a advertir sobre el necesario control que los
poderes publicos deberan ejercer sobre la imple-
mentacion tecnoldgica en nuestro sistema sanitario.
Porque ya no sélo hablamos de la intervencion de
agentes privados en la realizacion de actividades sa-
nitarias —tal como prevé la LGS—, sino también de
terceros que podemos considerar externos a la rela-
cion sanitaria entre médico y paciente, para la ges-
tion de datos médicos. El cuidado en el tratamiento
de estos datos radica en la especial proteccion que
merecen, por la sensibilidad de la informacioén que
se genera en el marco asistencial sanitario®.

Uno de los problemas que pueden detectarse en
el uso del mHealth es precisamente el que se pro-
duce fuera del recinto hospitalario, de manera re-
mota, sin supervision experta por parte de un profe-
sional médico. Nos referimos a las ya mencionadas
apps moviles instaladas en nuestros Smartphones o
Smartwatch. La educacion en salud moévil tendria

atenderse a lo que dispone el art. 128.2 CE.

58 En este sentido, véase los trabajos de CANALS AMET-
LLER, Dolors: El ejercicio por particulares de funciones de
autoridad. Control, inspeccion y certificacion, Ed Comares,
Granada, 2003 y ESTEVE PARDO, José: “La extension del
Derecho publico en Europa. Una reaccion necesaria”, Revista
de Administracion Publica, nim. 189, 2013, pp. 11 - 40.

59 Sobre la recopilacion de datos médicos y riesgos para la
privacidad, véase GARRIDO CUENCA, Nuria: Derecho, salud
publica y prestaciones sanitarias. Retos éticos y juridicos de las
enfermedades raras. Ed. Tecnos, Madrid, 2019, pp. 260 - 621.
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que ir encaminada a una mejora del conocimiento,
para los ciudadanos y también para el personal fa-
cultativo, de lo que tenemos en nuestras manos.

Si bien la Comision Europea determina que las
TIC potencian que los usuarios de cualquier edad
puedan tener un mejor control y seguimiento de su
salud®, no podemos estar completamente de acuer-
do si no se articulan las medidas educativas nece-
sarias. Como se ha indicado anteriormente, existe
un claro gap o fractura generacional en el uso de
las tecnologias moviles®!. Es la poblacion mas joven
de nuestra sociedad quien se encuentra mas adapta-
da y habituada a las nuevas tecnologias —aunque no
necesariamente mas instruida en relacion a las re-
percusiones que su uso puede generar—. Por el con-
trario, quien requiere mas de los servicios sanitarios,
personas mayores o incluso también personas mi-
gradas, puede no poseer el conocimiento suficiente
para el uso de la tecnologia moévil en un ambito tan
sensible y complejo como es el sanitario.

S6lo podra empoderarse para un uso eficaz del
mHealth a todas las capas de la sociedad si, desde las
instancias publicas, se efectian campanas de promo-
cidn y educacion en relacion con la salud movil y al
uso de dispositivos Smart para las prestaciones sani-
tarias. Hay que hacer notar que, paradojicamente, los
jovenes son los mas adaptados al uso de dispositivos
moviles —también de apps de salud, al utilizar muchas
de ellas ya de forma habitual— pero son quienes me-
nos requieren de servicios sanitarios, al presuponerse
un mejor estado de salud que la de la gente mayor,
mas desadaptada a nivel tecnologico.

Esta tendencia a la introduccion de los disposi-
tivos moviles en el ambito de la atencidn sanitaria,
si no va acompafiada de las politicas publicas nece-
sarias, podria llegar a provocar la desconexion de
amplias franjas poblacionales, tales como gente ma-
yor o personas migrantes, de los servicios sanitarios,
dificultando —o incluso, excluyendo— la realizacion
efectiva del derecho a la proteccion a la salud, a tra-
vés de la discriminacion digital.

Por esta razon, y atendiendo a la incidencia
que se prevé, surge la necesidad de introducir una
perspectiva digital en ciertos preceptos constitucio-
nales. En concreto, en relacion al apartado tercero
del art. 43 CE, relativo al “fomento de la educacion

60 European Commission: Digital Agenda for Europe,
Luxembourg, November 2014, Publications Office

61 PWC: Socio-economic impact of mHealth. An assess-
ment report for the European Union, June 2013. Este informe
identifica barreras de acceso o para adoptar la tecnologia mévil
en el ambito sanitario, tales como “reglamentarias, economi-
cas, estructurales y tecnologicas”. Lo que nos cuestionamos
aqui es si, a parte de estas, se deberian incluir también las barre-
ras sociales que estan siendo mencionadas en el trabajo.
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sanitaria, la educacion fisica y el deporte”. En este
caso, se tendria que proceder a realizar un replan-
teamiento o relectura dando cabida a esta educacion
médica movil, tanto para los usuarios de los servi-
cios publicos o privados de salud, como a los ciuda-
danos en general y al personal facultativo.

Otra circunstancia fundamental a tener en cuen-
ta cuando hablamos del mHealth es en relacion con
el propio dispositivo que se utiliza. Con esto hace-
mos referencia al coste que éste tiene y sobre quien
se repercutird. En un sistema sanitario publico como
el nuestro, donde la gratuidad del servicio es la ga-
rantia de acceso de todas las personas en la busque-
da de curacion o mejora de su bienestar, el proceso
de integracion de la tecnologia puede llegar a hacer
tambalear esta idea.

No parece un supuesto muy alejado de la reali-
dad. Si nos centramos, por ejemplo, en el eHealth,
hoy dia se vuelve imprescindible disponer de un co-
rreo electronico —y, por lo tanto, de conexion a In-
ternet—. Es casi una obligacion no legal, para poder
realizar cualquier gestion ante las Administraciones
Publicas, pero también a nivel sanitario —por ejem-
plo, para poder programar o concretar visitas médi-
cas en los Centros de Atencion Primaria—.

De este modo, lo que intentamos advertir es la
posibilidad de una privatizacion de los servicios de
salud debida la influencia e integracion de la tecno-
logia. En este caso, un elemento externo al servicio
publico inicial, y que a priori nunca forma parte de
¢l, en cuanto que las funciones que desarrolla pue-
den ser realizadas por maquinaria ya existente en los
centros hospitalarios —como podria ser por ejemplo
el equipo para el control del ritmo cardiaco—, se eri-
ge como un obstaculo en el acceso a la prestacion
del servicio.

Conectado a lo anteriormente indicado, debemos
plantearnos si este elemento externo a la prestacion
del servicio, en algin momento, podra convertirse
en un impedimento para poder acceder a ciertos
servicios sanitarios. Por lo tanto, lo que hoy en dia
se plantea como voluntario —principalmente porque
no existe ninguna obligacion, de iure o de facto, ni
necesidad de disponer de un Smartwatch que nos
monitorice el ritmo cardiaco— pasara a constituir un
imperativo si queremos acceder a ciertas prestacio-
nes sanitarias.

Grandes multinacionales tecnologicas que con-
trolan el Big Data estan dominando, dirigiendo y
guiando la revolucion digital en la que nos encontra-
mos inmersos, abriendo nuevos ambitos y mercados
de actuacion, como es el sanitario. Se vuelve nece-
sario e imprescindible mitigar, para evitar cualquier
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tipo de discriminacion, los posibles efectos adversos
que podrian derivarse de la implementacion de la
tecnologia movil en el Sistema Nacional de Salud
sin que exista ningun tipo de control publico.

Con esta exposicion desarrollada en torno al
mHealth, entendemos que en un contexto de capta-
cion masiva de amplias franjas de poblacion a tra-
vés de los dispositivos Smart, se produce una suerte
de privatizacion de la salud en favor, ya no sélo de
compaifiias dedicadas a la prestacion de servicios de
salud a través de hospitales o clinicas privadas, sino
de compaiifas tecnologicas. Estas, que se encuentran
fuera de cualquier relacion sanitaria que pueda darse
entre autoridades publicas y un paciente, de facto
estan integrandose como un nuevo actor, muy po-
deroso, que esta recopilando datos médicos y, por lo
tanto, de caracter personal, de forma constante.

La cuestion capital a plantearse es si detras de
la recopilacion de datos médicos por parte de las
multinacionales tecnologicas se enmascara un con-
trol poblacional que podra llegar a condicionar la
suscripcion de polizas médicas o la posibilidad de
acceder a ciertos puestos de trabajo.

IV. REFLEXIONES FINALES

La constante innovaciéon de un mundo digital
que no se detiene, donde conviven posibilidades y
riesgos, hace que sea muy complejo dar respuestas
categdricas. Sin embargo, son imprescindibles una
serie de reflexiones que permitan proseguir la in-
vestigacion en un ambito tan cambiante y dindmico
como es el uso de la tecnologia en el ambito sani-
tario.

Constituye un hecho innegable que la tecnologia
impregna todos los aspectos de nuestra vida, entre
ellos, el ambito sanitario. La relacion entre los ade-
lantos tecnolégicos y la proteccion de la salud hu-
mana siempre han ido de la mano, pero actualmen-
te los dispositivos méviles hacen que adquiera una
nueva dimension. Existe un amplio reconocimiento
del derecho a la proteccion de la salud, tanto a nivel
nacional como internacional. Pero como reaccionara
este derecho ante la incidencia de las nuevas tecno-
logias sigue siendo una cuestion de dificil respuesta.

El art. 43.3 de la CE nos habla del fomento de la
educacion sanitaria, fisica y del deporte. Teniendo
en cuenta este mandato constitucional junto con el
del art. 9 CE, en un contexto digital como el actual,
los poderes publicos deben fomentar igualmente la
educacion sanitaria basada en las nuevas tecnologias,
que incluya también la formacion e instruccion del
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personal médico. La tendencia hacia un servicio de
salud basado en las tecnologias moéviles parece inevi-
table, debiendo las autoridades publicas mitigar los
efectos de la fractura digital, haciendo participar a to-
dos los sectores de la sociedad a través de programas
y politicas publicas especificas de educacion.

A partir de la exposicion precedente, existe una
estrecha relacion con lo dispuesto en el art. 51 CE,
en referencia a la proteccion y defensa de consumi-
dores y usuarios, derivado del uso y acceso tanto a
aplicaciones modviles como a instalaciones hospita-
larias publicas o privadas, adquiriendo esta posicion
de especial proteccion. Por este motivo sera necesa-
rio establecer algin mecanismo de certificacion de
la calidad de las aplicaciones y funcionalidades mo-
viles disponibles en el mercado de los Smartphones.
Estas deben cumplir con unos estandares determina-
dos por las autoridades publicas y por los profesio-
nales del mundo de la salud, para poder confirmar la
seguridad y calidad del uso de estas apps.

Si bien hoy por hoy la influencia de los nuevos
dispositivos y de los algoritmos en el ambito de la
salud puede llegar a parecer poco intensa, la reali-
dad es que se encuentran perfectamente integrados
en nuestra vida. El uso indiscriminado de la tecno-
logia Smart y de aplicaciones moviles, asi como la
delegacion en la toma de decisiones en algoritmos
nos perfila y define ante las empresas privadas, con-
virtiéndonos en un producto, ya no nuestra capaci-
dad fisica, intelectual o econdmica, sino por quienes
somos. De forma voluntaria, a través de la acepta-
cion de los términos y condiciones de uso, y mu-
chas veces de forma inconsciente o involuntaria, al
no ser escrupulosos en el control de la generacion
de datos por parte de nuestros dispositivos Smart,
hemos facilitado nuestros datos médicos a grandes
multinacionales tecnologicas que podran llegar a
condicionar nuestra existencia.

En la actualidad ya nos encontramos en un con-
texto donde la poblacién empieza a utilizar estas
herramientas para la monitorizacion de su salud. El
problema surge cuando los datos que se obtienen —
por ejemplo, cuando calculamos el ritmo cardiaco
a través de nuestro Smartwatch— pasan a manos de
una empresa privada —incluso no vinculada al mun-
do sanitario— sin intervencion ni control de ninguna
institucion publica. Seria naif, hasta cierto punto,
pensar que la recopilacion de datos médicos que se
esta realizando en la actualidad no puede ir mas alla
del simple tratamiento sanitario. Es evidente que se
producira un cruce de estos datos con otros, pudien-
do condicionar el acceso a un puesto de trabajo o a
la suscripcion de un contrato de seguro.
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Esta revolucion que supone el mHealth nos abre
la cuestion de si puede llegar a decaer o hacer tam-
balear la idea de una sanidad universal. La revolu-
cion tecnologica deja de lado muchas personas que
no tiene acceso a estos medios. En la era digital no
existe la pobreza, queda invisibilizada. Si efectiva-
mente se instaura un sistema sanitario desarrollado
a través de Smartwatch o de Smartphones, ;quién
tendra acceso a los tratamientos? ;Serviran efecti-
vamente para disminuir las desigualdades o sera una
excusa mas para aumentarlas?

Todos estos, junto con otros planteados a lo lar-
go de la investigacion, son interrogantes o cuestio-
nes que este trabajo abre y sobre los cuales se debe
reflexionar para mantener un sistema sanitario in-
clusivo y que permita seguir disfrutandolo con la
maxima seguridad y calidad.
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RESUMEN

El trabajo realiza un balance critico aproximativo
del nivel de informacion y de transparencia mantenido
por el Gobierno y la Administracion General del Esta-
do en la gestion de la crisis sanitaria provocada por el
Covid-19.
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ABSTRACT

The work makes an approximate critical analysis
of the level of information and transparency maintai-
ned by the Government and the General Administra-
tion of the State in the management of the health crisis
caused by Covid-19.

KEYWORDS
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Covid-19 health crisis.
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I. INTRODUCCION

Con la promulgacién de las leyes de transparen-
cia, la estatal y las autondmicas, se ha incorporado
a nuestro ordenamiento juridico el derecho a saber
en toda su dimension, lo que comporta el derecho
de la ciudadania a conocer la informacién genera-
da por la actividad publica y, desde el conocimiento
adquirido a través del analisis de esa informacion, a
participar e implicarse en los asuntos publicos, pro-
piciando asi que la actuacion de los responsables y
gestores publicos, que han de rendir cuentas de su
actuacion, se someta a un escrutinio continuado por
parte de la ciudadania a la que sirven.

En una situacion de crisis sanitaria como la que
padecemos es fundamental que la ciudadania tenga
un conocimiento claro y comprensible del riego que
el virus supone para la salud individual y comuni-
taria, asi como de las eventuales medidas que las
autoridades publicas instrumenten para afrontarlo,
entre ellas, limitaciones de derechos fundamentales
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(confinamientos generales o de grupos de personas,
pruebas e ingresos obligatorios para deteccion o
tratamiento, prestaciones personales obligatorias,
etc.), por lo que se impone una informacioén veraz,
suficiente y comprensible. La Ley General de Salud
Publica expresamente exige que la informacion sea
completa, veraz, sencilla y comprensible. La veraci-
dad y claridad de la informacion publica es, ademas,
el mejor antidoto frente a la desinformacion que se
propaga por las redes sociales con ocasion de crisis.

Por otra parte, el ejercicio efectivo en tiempos
de pandemia del derecho a saber por parte de la ciu-
dadania no es un desideratum; no es algo impracti-
cable. Muy al contrario, hoy es posible y viable gra-
cias a la avanzada implantacion de la administracion
electronica. De ahi que el confinamiento de la pobla-
cion no es obice alguno para que esté debidamente
informada. Pero para saber las Administraciones
publicas han de facilitar el acceso a la informacion
que poseen, lo que exige que se tornen transparentes
en su actividad y hagan publica la informacion que
obre en su poder (publicidad activa) o permitan el
acceso a la misma previa peticion del interesado en
conocerla (derecho de acceso a la informacién pu-
blica). En palabras de la profesora DE LA SIERRA'
«El derecho de acceso se muestra aqui como una
garantia no solo de control de la accion publica, sino
como un elemento indispensable para la adopcion
responsable de decisiones individuales y también de
decisiones de otros organismos publicos que se en-
cuentren en la tesitura de tener que actuar conforme
a sus propias competenciasy.

Desde estas premisas, el objeto de estas lineas
es realizar un balance critico aproximativo del ni-
vel de transparencia mantenido por el Gobierno y
la Administracién General del Estado en la gestion
de la crisis sanitaria provocada por el coronavirus.
Para ello, estructuro el trabajo en dos apartados: la
publicidad activa y la publicidad pasiva o el derecho
de acceso a la informacién publica de los ciudada-
nos, que son las dos manifestaciones conformadoras
del principio de transparencia en la actividad publi-
ca. Pero ;en qué se diferencian ambas modalidades
de la transparencia? La publicidad activa se define
como la obligacion de instituciones y administracio-
nes publicas de hacer publica la informacién de in-
terés para los ciudadanos, que ha de ser publicada de
oficio en las paginas web o portales de transparencia
creados para ello. Por su parte, la publicidad pasi-
va (el derecho de acceso a la informacion publica)
consiste en al derecho de los ciudadanos a solicitar

1 DE LA SIERRA, S.: “Lectura de urgencia de las reac-
ciones frente al Covid-19 desde una dptica juridica internacio-
nal y comparada” EI Cronista del Estado Social y Democratico
de Derecho, niims. 86-87, monografico dedicado al Covid-19,
2020, pp. 22-31.
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informacion publica relevante para sus intereses.
A su vez, la «informacion publica» se puede defi-
nir como aquella informacion, cualquiera que sea
su soporte y forma de expresion, generada por las
Administraciones o que estas posean.

II. PUBLICIDAD ACTIVA

Tanto la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica, como la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, potencian la transparen-
cia de la actividad publica en la modalidad de pu-
blicidad activa, lo que implica, ni mas ni menos, la
obligacion de dar una informacion veraz y suficien-
te. Concretamente, el articulo 3 de la Ley General de
Salud Publica, establece que las Administraciones
publicas, en sus actuaciones de salud publica y ac-
ciones sobre la salud colectiva, estaran sujetas, entre
otros, al: «f) Principio de transparencia. Las actua-
ciones de salud publica deberan ser transparentes.
La informacion sobre las mismas debera ser clara,
sencilla y comprensible para el conjunto de los ciu-
dadanos.

Y es que la transparencia de la Administracion
publica en su relacion con la ciudadania es algo mas
que el proporcionar la informacion debida segin
los items establecidos en la legislacion de transpa-
rencia. Esa informacion debida, ademas, ha de ser
actual, clara, precisa y comprensible. Y lograr esos
objetivos no solo consiste en el buen uso gramatical
de la lengua sino en transmitir la informacién, gene-
ralmente por via electronica, de manera accesible y
reutilizable, con una estructura simple y sencilla, y
utilizando un lenguaje claro y comun, evitando en
todo lo posible tecnicismos, para que el contenido
de la informacion que se transmite sea comprendido
sin dificultad por la generalidad de la ciudadania. A
todo eso obliga el principio de transparencia.

En el analisis del cumplimiento de este mandato
legal, de entrada, creo oportuno puntualizar que, a
efectos de hacer el disefio de un proceso comunicati-
vo ante una situacion de crisis, politicos de todo sig-
no invocan la prudencia y mesura en la transmision
de la informacion disponible, incluso ocultandola si
es preciso, para no generar alarmas innecesarias en
la ciudadania. En mi opinion, el socorrido argumen-
to de «no generar alarmas innecesarias» es utilizado
la mayoria de las veces mezquinamente con el obje-
tivo de ocultar datos de los que se infieran errores de
la accion de gobierno. Incluso aunque el argumento
sea sincero, analizado desde la perspectiva del pro-
pio ciudadano, la decision de filtrar o esconder in-
formacion para no generar alarma en la poblacion
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implica tener a la ciudadania por idiota. En crisis
sanitarias, no es una informacion suficiente y veraz,
sino precisamente su falta lo que puede generar alar-
mas innecesarias en la poblacion. Por tanto, en mi
opinion, argumentos de este orden no son validos
para ocultar o desvirtuar informacion relativa a la
crisis sanitaria provocada por el Covid-19.

Un ejemplo real, ocurrido en esta pandemia, de
ocultacion de informacion utilizando un argumento
de sesgo similar al resefiado en el parrafo anterior,
es el que seguidamente relato. El director del Centro
de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanita-
rias, en la rueda de prensa del 6 de mayo de 2020,
se negod a facilitar los nombres del equipo de doce
expertos nombrados por el Ministerio de Sanidad
para asesorar en el proceso de vuelta a la “nueva
normalidad” con el argumento de «quitarles la pre-
sion de la sociedad en general y de los medios de
comunicacion en particular» para que «puedan tra-
bajar con suficiente libertad», excusa reiterada los
dias siguientes por el Ministro de Sanidad. Eviden-
temente, el director y el ministro desdefian el articu-
lo 11 de la Ley General de Salud Publica en cuanto
establece que «sera publica la composicion de los
comités o grupos que evalien acciones o realicen re-
comendaciones de salud publicay, y el articulo 15.2
de la Ley de Transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno, que reza: «Con caracter general, y
salvo que en el caso concreto prevalezca la protec-
cion de datos personales u otros derechos constitu-
cionalmente protegidos sobre el interés publico en
la divulgacion que lo impida, se concedera el acceso
a informacion que contenga datos meramente iden-
tificativos relacionados con la organizacion, funcio-
namiento o actividad publica del dérgano»?.

Dicho lo anterior, reiterar que la publicidad acti-
va no consiste sin mas en proporcionar mucha infor-
macion en diversos formatos, haciendo abstraccion
de que sea o no util, entendible y reutilizable por
el ciudadano, sino en que la informacion sea veraz,
suficiente, sencilla, de calidad, y utilizable por la
ciudadania. Pues bien, entiendo que la Administra-
cion General del Estado ha fallado en esto por lo que
razono seguidamente.

2 La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos es cla-
ramente proclive a hacer publicos los datos personales de
miembros de organos administrativos. Asi, su informe REF:
012155/2016. Por su parte, la sentencia de 18 de marzo de
2019 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, confirmatoria en apelacion de la sentencia de
4 de mayo de 2018 del Juzgado Central de los Contencioso-
Administrativo, num. 12, afirma que «la transparencia consiste
cabalmente en la visibilidad de lo que hay y de los que estan
detras de las declaraciones formalizadas de conocimiento o de
voluntad de las Administraciones y, singularmente, en la posi-
bilidad de conocer la identidad de las personas que, integradas
en su organizacion o incluso fuera de ella, han tomado parte o
han influido en su elaboracion». Este criterio jurisprudencial es
perfectamente aplicable al Comité de expertos de que tratamos.
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La informacion estadistica facilitada diariamen-
te, aunque abundante ha sido muy inexacta. Los da-
tos de contagiados, ingresados en UCI y de falleci-
dos, particularmente en residencias de ancianos, han
sido aproximados, cuando no erroneos. En concreto,
el numero real de fallecidos por causa del Covid-19
es bastante mas alto que los datos oficiales que se
facilitan®. Esta deficiente informacion estadistica es
achacable tanto al Ministerio de Sanidad que cen-
traliza, elabora y difunde la informacion, como a las
administraciones autonomicas que no han utilizado
criterios uniformes y homogéneos en la recopila-
cion de los datos. Para obtener la informacion es-
tadistica se dictd la Orden SND/234/2020, de 15 de
marzo. Se debian facilitar los siguientes datos: de
casos COVID-19 confirmados, de hospitalizados,
de ingresados en camas de criticos, de los dados
de alta, de defunciones, y de pruebas diagnosticas
(PCR) realizadas. La Orden no incorporaba instruc-
ciones sobre como contabilizar cada campo de datos
lo que condujo a que las Administraciones autono-
micas remitieran datos heterogéneos y asimétricos.
En su primer mes de vigencia, la Orden sufrié dos
modificaciones que introdujeron importantes alte-
raciones en su contenido. La primera mediante la
Orden SND/267/2020, de 20 de marzo, que mo-
dific6 los apartados 5, 6, 8; anexo 2, anexo 3,y la
segunda mediante la Orden SND/352/2020, de 16
de abril, que suprimi6 el apartado 7 y modifico el
anexo 1. Esta tltima requiere a las Administraciones
sanitarias autonomicas que envien el acumulado de:
casos (sintomaticos y asintomaticos), hospitaliza-
ciones (totales, incluyendo las UCI, y el de las UCI
por separado), altas, fallecidos y casos de personal
sanitario. Precisa que los casos deben haber sido
confirmados por PCR o test rapido, no sirviendo el
diagndstico clinico, radiologico o las sospechas. Lo
mismo se aplica para los fallecimientos. Puntualiza
que deben aportarse los datos acumulados y no los
que se producen en el momento con el fin de evitar
variaciones sobre el nimero de hospitalizados y pa-
cientes en UCI. Asi pues, rechaza los sistemas de
computo catalan y madrilefio que habian iniciado
dias computando los confirmados mediante prueba
diagnostica (PCR o test rapido de anticuerpos) e in-
cluyendo sintomaticos y asintomaticos. En definiti-
va, la Orden descarta todos los casos y fallecidos
con diagnostico clinico realizados en la Comunidad

3 Véase el articulo titulado “El estudio sobre exceso
de mortalidad supera en 5.000 fallecidos a las victimas oficiales
por coronavirus” publicado en Diario Médico el 8 de mayo de
2020, disponible en: https://www.diariomedico.com/politica/
el-estudio-sobre-exceso-de-mortalidad-supera-en-5000-

fallecidos-las-victimas-oficiales-por-coronavirus.html
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de Madrid, pero sin prueba de PCR o test, y todos
los fallecidos con sospecha incluidos por la Genera-
litat de Catalufia. No obstante, estas dos Comunida-
des Autonomas han seguido elaborando y publici-
tando esos datos.

Respecto a residencias de ancianos se dicto la
Orden SND/265/2020, de 19 de marzo. Esta Orden
no dispuso nada sobre informacion de ancianos con-
tagiados y de defunciones. Poco mas tarde, se dictd
la Orden SND/275/2020, de 23 de marzo, estable-
ciendo medidas complementarias de caracter orga-
nizativo, asi como de suministro de informacion
en el ambito de los centros de servicios sociales de
caracter residencial en relacion con la gestion de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que de
facto modifica parcialmente la primera.

Estos bandazos en los criterios para el computo
de los datos evidencian que el sistema sanitario no
disponia de un protocolo con criterios claros y ho-
mogéneos para el computo de los casos, ello a pesar
de que la Ley General de Salud Publica ya ofrecia
pautas suficientes para una homogeneizacién en
la recogida de datos, asi como la descoordinacion
entre Administraciones sanitarias autonomicas y
la estatal. En 2004 se cred el Sistema de Coordi-
nacion de Alertas y Emergencias de Sanidad (Or-
den SCO/564/2004, de 27 de febrero) al que se le
atribuy0, entre otras funciones, la de coordinar las
informaciones y comunicaciones en relacion con las
situaciones de alerta. Empero, todo indica que en to-
dos estos afios no se ha creado un sistema de infor-
macion homogéneo y fiable. Puede admitirse la in-
certidumbre respecto de las caracteristicas del virus,
que obligue a introducir cambios sobre la marcha
por razon del conocimiento que se va adquiriendo
del virus, pero es inadmisible que haya incertidum-
bre o falta de criterio respecto a la forma de compu-
tar y medir los datos para hacer estadisticas y tablas
sobre la incidencia del Covid-19. Aqui, obviamente,
estamos ante un fallo del sistema sanitario en su fun-
cion de elaborar informacidn sanitaria, que arrastra
desinformacion por parte de la autoridad sanitaria
de turno.

Todo ello ha provocado que la ciudadania, ma-
dura y comprometida en el cumplimiento de sus de-
beres de orden sanitario, haya estado desorientada
y perpleja respecto de los comportamientos indi-
viduales y colectivos que debia de tener. No se le
ha explicado bien las medidas adoptadas y las ra-
zones que las justifican. Alguna de la informacion
suministrada parece que conscientemente no ha sido
veraz, como, por ejemplo, la relativa al uso de mas-
carillas pues al inicio del estado de alarma, cuando
habia desabastecimiento de este producto sanitario,
se transmitié el mensaje de que no era necesario
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su uso por la poblacion, bastaba con su uso por el
personal sanitario, y, a mediados del mes de abril,
cuando se garantizo el abastecimiento suficiente
del producto, entonces se cambié el mensaje y se
recomendd su uso por toda la poblacion. Algunos
mensajes han sido incoherentes por los cambios
en sus contenidos, cambios que se han imputado a
opiniones de los técnicos. Baste como ejemplo la
incertidumbre generada en la ciudadania durante la
semana del 20 al 25 de abril respecto el plan de sa-
lida de los nifios a la via publica a partir del 26 de
abril. La Orden SND/370/2020, de 25 de abril, sobre
las condiciones en las que deben desarrollarse los
desplazamientos por parte de la poblacion infantil
durante la situacion de crisis sanitaria, se publico en
el BOE justo un dia antes, el sabado 25 de abril. Lo
pertinente hubiera sido publicarla cuando se anuncid
la medida, una semana antes. No cabe duda de que
esta deficiente informacion genera desconfianza por
parte de la ciudadania en las acciones del Gobierno.

La contratacion publica ha sido un claro foco
de opacidad. El Ministerio de Politica Territorial y
Funcion Publica, a través de la Direccion General de
Gobernanza Publica, colgo en la pagina principal del
Portal de Transparencia una nota informativa fechada
17 de abril de 2020, de la que se infiere que durante
la vigencia del estado de alarma no se han publicado
ni se van a publicar los contratos de emergencia ad-
judicados por los distintos Ministerios. Y, en efecto,
el Ministerio de Sanidad esta incumpliendo el deber
de publicar los contratos tramitados por el procedi-
miento de emergencia en el perfil del contratante y
en el Portal de Transparencia del Estado*. Desde la
declaracion del estado de alarma el Ministerio de Sa-
nidad ha comprado los suministros de material sani-
tario por via de emergencia’, una figura pensada para

4 En diversos medios se han publicado durante estos dias
escritos de instituciones, juristas y de profesionales de la in-
formacion, poniendo de manifiesto este incumplimiento. Por
ejemplo:

- informe de 4 de febrero de 2020 del Observatorio de Con-
tratacion Publica titulado La contratacion publica en los tiem-
pos del coronavirus;

- el reportaje publicado por El Confidencial el 14 de
abril de 2020 titulado “Sanidad incumple la ley al ocul-
tar los proveedores y contratos del coronavirus”; disponi-
ble en https://www.elconfidencial.com/espana/2020-04-14/
publicacion-contratos-coronavirus-sanidad-illa_2546687/;

-l trabajo del jurista especializado en transparencia Mi-
guel Angel BLANES CLIMENT titulado E/ estado de alarma
no suspende los portales de transparencia ni la obligacion de
publicar los contratos de emergencia publicado el 15 de abril
de 2020 en su blog, disponible en https://miguelangelblanes.
com/2020/04/;

5 El articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de mar-
zo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al
impacto econémico del COVID-19, relativo a la contratacion
publica, establece que los contratos que hayan de celebrarse por
la Administracion General del Estado o sus organismos publi-
cos y entidades de Derecho publico para atender las necesida-
des derivadas de la proteccion de las personas y otras medi-
das adoptadas por el Consejo de Ministros para hacer frente al
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situaciones excepcionales, pero que la Ley de Contra-
tos del Sector Publico no la exime de los deberes de
publicidad establecidos para la contratacion publica®.
Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado, el 19 de marzo de 2020 publico en su pagina
web una nota informativa recordando respecto de los
contratos tramitados por via de emergencia la necesi-
dad de ajustarse a la publicidad prevista con caracter
general por los articulos 151.1 y 154.1 de la LCSP".
Este deber viene reforzado en el articulo 8.1 a) de la
Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Infor-
macion Publica y Buen Gobierno. En lo atinente a
la publicidad, las citadas leyes no establecen excep-
cion alguna para los contratos celebrados por via de
emergencia, y los articulos 151 y 154 de la Ley de
Contratos del Sector Publico fijan un plazo maximo
de quince dias para publicar respectivamente la re-
solucion de la adjudicacion y la formalizacion de los
contratos junto con el correspondiente contrato.

COVID-19, les resultara de aplicacion la tramitacion de emer-
gencia regulada en el articulo 120 LCSP.

- el trabajo de Alvaro GARCIA MOLINERO titulado Mis
reflexiones sobre la incidencia del RD 463/2020 en la contrata-
cion publica, publicado el 17 de marzo de 2020, disponible en
https://reflexionesdeuninterventor.wordpress.com/2020/03/17/
mis-reflexiones-sobre-la-incidencia-del-rd-463-2020-en-la-
contratacion-publica/;

- el trabajo de Juan Francisco MESTRE DELGADO
manifestada en su articulo titulado La transparencia de las
Administraciones Publicas en tiempos de coronavirus (CO-
VID19), disponible en: http:/laadministracionaldia.inap.es/
noticia.asp?id=1197545&nl=1&utm_source=newsletter&utm
medium=email&utm_campaign=27/4/2020

Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/es-ES/
Areas%20Tematicas/Contratacion/Junta%20Consultiva%20

de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/default.aspx

6 La finalidad de la obligacion de publicidad contractual
de los contratos de emergencia es garantizar los derechos de
potenciales licitadores de cara a la eventual interposicion de un
recurso contencioso administrativo contra dichas adjudicacio-
nes, ya que, de acuerdo con el articulo 44.4 de la LCSP, no cabe
recurso especial en materia de contratacion “en relacion con los
procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de
emergencia”. Es esencial, en consecuencia, que haya un acto
administrativo que marque el dies a quo del computo del plazo
de interposicion del recurso contencioso-administrativo, siendo
este acto la propia publicacion de la adjudicacion y/o formaliza-
cion del contrato de tramitacion de emergencia. Este computo
vendra determinado, por tanto, por la fecha de publicacion del
contrato en el perfil del contratante del 6rgano de contratacion,
ya que dicha publicacioén “debe contar con un dispositivo que
permita acreditar fehacientemente el momento de inicio de la
difusion publica”, de acuerdo con el articulo 63.7 de la LCSP
permitiendo identificar el inicio del plazo de interposicion de
recurso. (Informe especial de supervision de la publicidad de
los contratos tramitados por emergencia durante el estado de
alarma derivado del COVID-19 elaborado por la Oficina Inde-
pendiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion).

7 En dicha nota se expresa, entre otras cosas lo siguiente:
«Recordemos que la relajacion de los requisitos procedimen-
tales en la tramitacion de emergencia tiene por finalidad la
inmediata ejecucion de la prestacion contratada, pero ello no
excluye que, a posteriori, puedan llenarse las exigencias de los
principios de publicidad y transparencia, razon por la cual pa-
rece recomendable que, incluso en los limitados supuestos en
que se acuda a la contratacion verbal, se proceda a documentar
adecuadamente la adjudicacion y formalizacion del contratoy.
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Desde el inicio de la emergencia sanitaria por
el Covid-19, el Ministerio de Sanidad se ha negado
en repetidas ocasiones a proporcionar detalles de los
contratos suscritos en el marco de la pandemia del
Covid-19. En la Plataforma de Contratacion Publica
no se han incorporado datos relativos a estos contra-
tos de emergencia. Al no figurar en la Plataforma de
Contratacion ni existir la posibilidad de pedir datos
por escrito a Sanidad en ejercicio del derecho de ac-
ceso a la informacion publica (cuestion que analizo
en la segunda parte de este trabajo), la tinica via para
obtener informacion han sido las ruedas de prensa
diarias organizadas por el Gobierno, pero que, como
relato seguidamente, tampoco han servido para ob-
tener la informacion solicitada. Finalmente, ante las
criticas generalizadas a este ejercicio de opacidad,
el Gobierno, a finales de abril, optd por dar publici-
dad a los contratos de material sanitario celebrados
por via de emergencia, pero no motu proprio, sino
obligado por la unanime critica de todos los sectores
politicos y juridicos al respecto.

El Gobierno de la Nacion diariamente ha dado
ruedas de prensa mediante comparecencias telema-
ticas, pero los periodistas no podian preguntar y re-
preguntar en directo por videoconferencia. Tenian
que enviar las preguntas a un chat y la Secretaria de
Estado de Comunicacion previamente las filtraba, ob-
viaba algunas y no permitia repreguntas. Parecia que
el Gobierno, eludiendo contestar preguntas “incémo-
das”, no estaba por la labor de rendir cuentas sobre su
gestion de la crisis sanitaria. Ante las quejas genera-
lizadas de los periodistas, que el 31 de marzo firma-
ron un manifiesto titulado Libertad de preguntar®, el
Gobierno, a principios de abril, rectifico y, como es
practica comun en el resto de Europa, permiti6 pre-
guntas sin filtrar con la idea de contestar a todas. El
problema es que la mayoria de las preguntas com-
prometidas se han respondido con vaguedades o se
han quedado sin respuesta. Dos ejemplos: en varias
ocasiones, el Ministro de Sanidad evito responder a la
pregunta directa sobre quién fue el “distribuidor espa-
nol” al que Sanidad compro los test defectuosos y que
tuvo que devolver a China. En la rueda de prensa del
dia 20 de abril se vetaron las preguntas de periodistas
dirigidas al general Santiago Marin sobre la labor de
la Guardia Civil para «minimizar el clima contrario a
la gestion de la crisis por parte del Gobiernoy.

Respecto de los intervinientes en las ruedas de
prensa diarias, como dato negativo es de apuntar que
ha habido sobreexposicion de mandos de los cuer-
pos y fuerzas de seguridad y de ministros a pesar de
que no tenian nada nuevo que comunicar, y que han
sido excesivamente largas y tediosas.

8 Disponible en https://www.publico.es/sociedad/libertad-

preguntar-periodistas-reclaman-gobierno-ruedas-prensa-libres-
control-previo.html
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El Plan para la Transicion hacia una Nueva Nor-
malidad, aprobado el 28 de abril y publicado, dispo-
ne los parametros e instrumentos para la adaptacion
del conjunto de la sociedad a la nueva normalidad.
La desescalada ha de hacerse en funcion del control
de la pandemia en cada provincia y a la velocidad
que permita su situacion sanitaria segun el Cuadro
de Criterios para el Cambio de Fase, también pu-
blicado. Sin embargo, los informes del Comité de
doce expertos que proponen conforme a esos crite-
rios el paso de cada provincia de una fase a otra,
no se han hecho publicos. El director del Centro de
Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias,
en la rueda de prensa del domingo 10 de mayo, ma-
nifesté que no se harian publicos a no ser que asi
lo considere el Ministerio de Sanidad. En la rueda
de prensa del 17 de mayo, el Ministro de Sanidad
anuncio que el Gobierno publicara los informes del
proceso de desescalada a medida que todas las co-
munidades autonomas pasen a la fase 1. Sefial6 que
la idea del Ejecutivo con esta decision es la de no
propiciar “una carrera” entre las diferentes regiones
de Espafia. Sin embargo, el articulo 11 de la Ley
General de Salud Publica establece que los informes
y dictimenes de estos comités han de ser publicos,
salvo las limitaciones previstas por la normativa vi-
gente. Esos limites vienen fijados en el articulo 14
de la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, y no es necesario mucho
esfuerzo para concluir que ninguno es aplicable a
esos informes en la medida que sus contenidos no
dafian el bien que protegen aquellos. Y desde luego
no es argumento que justifique desconocer el cita-
do articulo 11 no propiciar “una carrera” entre las
diferentes regiones de Espafa. Algunos medios de
comunicacion y algunas comunidades auténomas
han pretendido conocer esos informes ejerciendo el
derecho de acceso a la informacion publica, pero,
como comprobaremos en el siguiente apartado de
este trabajo, el plazo para responder las solicitudes
de acceso a la informacion publica esta suspendido,
lo que permite al Ministerio de Sanidad mantenerse
inactivo, esto es, no tramitar y resolver esas solici-
tudes mientras no se levante la suspension del plazo.

En fin, en los concretos campos de informacion
sobre los contratos publicos realizados para afron-
tar la emergencia sanitaria, de la informacion do-
cumental (muchos documentos estan en formatos
-PDF, etc.- que dificultan el manejo por los profe-
sionales interesados de los datos que contienen), y
de la informacion oral facilitada en las ruedas de
prensa, puede afirmarse que el Gobierno de la Na-
cion ha realizado un ejercicio de transparencia que
se merece un suspenso. En apoyo de esta evalua-
cion invoco las palabras del Ministro del Interior,
Fernando Grande-Marlaska, dichas en la rueda de
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prensa del 17 de abril’: «...el Portal de Transparen-
cia, la transparencia, la informacion publica, es una
de las prioridades, por no decir la primera prioridad,
de este Gobierno después de terminar y acabar con
el virusy.

Afortunadamente, no todas las actuaciones se
merecen una valoracion negativa. En dos ambitos o
areas concretas puede afirmarse que la informacion
ha sido optima. Veamoslos.

En la pagina web del Ministerio de Sanidad se
ha incorporado suficiente informacién a la ciudada-
nia sobre la crisis sanitaria, las caracteristicas del
virus, consejos para el dia a dia y recomendaciones
para cuidar la salud y el bienestar emocional. Se tra-
ta, en general, de una informacién bien estructurada,
clara y 1til para la ciudadania.

La declaracion del estado de alarma comporta
la sucesiva promulgacion de muchas normas y re-
soluciones, europeas, estatales y autondmicas -de
momento unas 350 normas- de distinto rango y na-
turaleza (Reglamentos, Decisiones, Leyes, Decre-
tos-leyes, Decretos, Ordenes, Instrucciones, Reso-
luciones), todas relacionadas con la emergencia de
salud publica, con el objetivo de contener la pro-
gresion de la epidemia, reforzar el sistema de sa-
lud y garantizar el funcionamiento de los servicios
publicos esenciales, pero con repercusiones nega-
tivas importantes en muchos ambitos y sectores,
tanto econdomicos como personales. La ciudadania
en general es ajena a estas normas, pero, ademas
de para los sectores afectados, son de particular in-
terés para juristas, entidades sociales y cientificas,
investigadores, historiadores, etc. Pues bien, con el
objetivo de favorecer su divulgacion y facilitar su
estudio por especialistas, estudios que daran lugar
a mas de una tesis doctoral, es encomiable el es-
fuerzo hecho por la Editorial del BOE de elaborar
un Codigo electronico de acceso abierto titulado
Covid-19, Derecho Europeo, Estatal y Autonomico
que recoge, sistematiza y estructura por areas esta
normativa y que actualiza dia a dia. Estamos ante
un magnifico ejercicio de informacion transparente
por parte de la Editorial del BOE.

III. DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

Los apartados primero a cuarto de la disposicion
adicional tercera, dedicada a la «suspension de pla-
zos administrativosy, del Real Decreto 463/2020, de

9 Declaracion disponible en https://www.europapress.es/
sociedad/noticia-marlaska-achaca-lapsus-declaraciones-guar-
dia-civil-bulos-20200419170055.html

86


https://www.europapress.es/sociedad/noticia-marlaska-achaca-lapsus-declaraciones-guardia-civil-bulos-20200419170055.html
https://www.europapress.es/sociedad/noticia-marlaska-achaca-lapsus-declaraciones-guardia-civil-bulos-20200419170055.html
https://www.europapress.es/sociedad/noticia-marlaska-achaca-lapsus-declaraciones-guardia-civil-bulos-20200419170055.html

DS

I Juan Luis Beltran Aguirre

14 de marzo, por el que se declara el estado de alar-
ma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, establecen:

«1. Se suspenden términos y se interrumpen los
plazos para la tramitacion de los procedimientos
de las entidades del sector publico. El computo
de los plazos se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el presente real decreto o, en su
caso, las prorrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcion
de plazos se aplicara a todo el sector publico de-
finido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

3. No obstante lo anterior, el 6rgano compe-
tente podra acordar, mediante resolucion moti-
vada, las medidas de ordenacidn e instruccion
estrictamente necesarias para evitar perjuicios
graves en los derechos e intereses del interesado
en el procedimiento y siempre que éste mani-
fieste su conformidad, o cuando el interesado
manifieste su conformidad con que no se sus-
penda el plazo.

4. La presente disposicion no afectard a los pro-
cedimientos y resoluciones a los que hace refe-
rencia el apartado primero, cuando estos vengan
referidos a situaciones estrechamente vinculadas
a los hechos justificativos del estado de alarma.»

Sin embargo, cuatro dias después, mediante el
Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, se modificd
el apartado cuarto en el siguiente sentido:

«4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
anteriores, desde la entrada en vigor del presen-
te real decreto, las entidades del sector publico
podran acordar motivadamente la continuacion
de aquellos procedimientos administrativos que
vengan referidos a situaciones estrechamente
vinculadas a los hechos justificativos del esta-
do de alarma, o que sean indispensables para la
proteccidn del interés general o para el funcio-
namiento basico de los servicios.»

De la lectura de estos preceptos legales, se
evidencia que, conforme a la redaccion inicial, las
Administraciones seguian obligadas a tramitar los
procedimientos y a dictar resoluciones referidas so-
licitudes de acceso a informacion directamente re-
lacionadas con actuaciones derivadas de la gestion
de la crisis sanitaria. Por el contrario, en virtud de la
segunda redaccion, las Administraciones ya no que-
dan obligadas en ningtn caso a tramitar solicitudes.
Los procedimientos quedan paralizados y son las
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Administraciones y las entidades publicas quienes
tienen la facultad de continuar su tramitacion.

Por otra parte, la disposicion adicional segunda del
citado Real Decreto regula la «suspension de plazos
procesales» estableciendo que «se suspenden términos
y se suspenden e interrumpen los plazos previstos en
las leyes procesales para todos los érdenes jurisdiccio-
nalesy». Por tanto, se ha regulado una suspension de la
tramitacion de los procedimientos y también una sus-
pension de los plazos procesales en el ambito del dere-
cho de acceso a la informacion publica.

El Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica, a través de la Direccion General de Gober-
nanza Publica, publicoé en la pagina principal del
Portal de Transparencia una Nota en relacion con
el funcionamiento del portal de la transparencia
durante el estado de alarma (17 de abril de 2020).
Respecto del derecho de acceso a la informacion, la
nota precisa que «La aplicacion de la Disposicion
adicional tercera del Real Decreto 463/2020 a los
procedimientos administrativos en las solicitudes de
derecho de acceso a la informacion publica -La sus-
pension se refiere al plazo para resolver e igualmen-
te se refiere al plazo para notificar los actos que se
acuerden y dicten- se comunicd mediante correo de
fecha 18 de marzo de 2020 al Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, sin indicaciones en contra,
por su parte, como o6rgano supervisor en la materiay.

En la pestafia «Derecho de acceso a la informa-
cion publica» del Portal de Transparencia de la Ad-
ministracion General del Estado aparece la siguiente
frase: «se suspenden términos y se interrumpen los
plazos para la tramitacion de los procedimientos
por la disposicion adicional tercera Real Decreto
463/2020 para la gestion de la situacion de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19».

Si se solicita telematicamente el acceso a deter-
minada informacion, que es la via generalmente utili-
zada para ello, a través del Portal de la Transparencia
de la Administracion General del Estado, aparece la
siguiente informacion: «De acuerdo a la Disposicion
adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria oca-
sionada por el COVID-19, le informamos que se in-
terrumpen los plazos para la tramitacion de los pro-
cedimientos administrativos en el sector publico, por
lo que el computo del plazo de su solicitud de acceso
a la informacion se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el mencionado Real Decreto o, en su
caso, las prorrogas del mismo.

Entonces, las solicitudes de acceso a informa-
cion sobre cuestiones relacionadas con la situacion
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crisis sanitaria formuladas por ciudadanos, periodis-
tas, investigadores, etc., muy posiblemente se res-
pondan, como pronto, en el mes de julio o agosto,
lo que no se compadece nada bien con la urgencia
en obtener la informacion a fin de adquirir conoci-
miento con el que hacer frente al virus'®. Pero que se
haya suspendido el plazo maximo de respuesta, no
significa que la Administracion no pueda darla con
la premura necesaria.

La suspension de los plazos administrativos no
impide que las Administraciones publicas en los su-
puestos que consideren de interés atiendan solicitudes
y continuen tramitando los procedimientos resolvién-
dolos en plazo, entre ellos las solicitudes de acceso a
informacion publica relacionadas con la situacion de
crisis sanitaria. Esperanza ZAMBRANO, Subdirec-
tora General de Reclamaciones del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno, en su articulo de opinion
para la Asociacion de Periodistas de Investigacion ti-
tulado «Crisis sanitaria, no crisis en transparencia»'!,
publicado también en la pagina web del CTBG, lo ha
expresado perfectamente con las siguientes palabras:
«aunque el confinamiento que se deriva del estado de
alarma hace incompatible el normal desarrollo del
trabajo vinculado a dar respuesta a una solicitud de
informacion, si entiendo que seria deseable una iden-
tificacion de las solicitudes vinculadas a esta crisis
y darles prioridad en la respuesta». En definitiva, lo
pertinente seria que el Ministerio de Sanidad hubiera
adoptado la decision de no suspender los plazos para
resolver y notificar las resoluciones de las solicitudes
formuladas en ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica relacionadas con la crisis sani-
taria (asi lo permite el transcrito apartado 4)'2, pero
desafortunadamente no ha sido asi. Por el contrario,
otras Administraciones, como la Junta de Castilla y
Ledn, Aragdn, Castilla La Mancha, Navarra, La Rio-
ja, Pais Vasco, Galicia y Asturias, siguen tramitando
las solicitudes de acceso a la informacion publica y
asi lo han declarado expresamente en su portal de
transparencia.

En opinion del catedratico Juan Francisco MES-
TRE DELGADO manifestada en su articulo titulado

10 Mas aun si se dispone el reinicio en el computo del
plazo. Reanudar supone retomar el computo de los plazos y no
reiniciarlo o poner el contador a cero.

11 Articulo disponible en https://investigacionapi.com/
portada/2020/03/30/crisis-sanitaria-no-crisis-en-transparencia/

12 Miguel Angel BLANES CLIMENT, apoyandose en el
apartado 4°, es de la opinion que las solicitudes de acceso a la
informacion publica relacionadas con el Covid-19 presentadas
antes y durante el estado de alarma no estan suspendidas en su
tramitacion. Véase su trabajo “El derecho de acceso a la infor-
macion publica sobre el coronavirus durante el estado de alar-
ma” publicado en su blog el 31 de marzo de 2020. Disponible
en https://miguelangelblanes.com/2020/03/31/el-derecho-de-
acceso-a-la-informacion-publica-sobre-el-coronavirus-durante-
el-estado-de-alarma/
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«La transparencia de las Administraciones Publicas
en tiempos de coronavirus (COVID19)»!3, si se ha
producido una suspension de la tramitacion de es-
tos procedimientos y una suspension de los plazos
procesales en el ambito del derecho de acceso a la
informacion, ya que no ha sido levantada de forma
expresa. Al respecto dice que «La suspension de la
tramitacion de los procedimientos, administrativos
y judiciales (contencioso- administrativos) y de los
plazos procesales afecta, incluye y comprende los
referidos al derecho que consagra el articulo 105.b
de la Constitucion y desarrolla en la actualidad la
Ley 19/2013». Critica abiertamente esta suspension
sefialando que «La suspension de la eficacia del de-
recho de acceso a la informacion se presenta en el
mundo del Derecho como injustificada y despropor-
cionada, carece de la exigible justificacion objeti-
va y razonable, y ademas no resulta adecuada a las
exigencias que derivan del principio de proporcio-
nalidad». Opina al respecto que «la restriccion de
derechos y libertades que implica el estado de alar-
ma obliga a mantener, e incluso robustecer, la signi-
ficacion, alcance y eficacia del derecho de acceso a
la informacién. En situaciones excepcionales como
la que nos asola, se trata de un elemento esencial y
determinante de control del poder ejecutivo y de la
garantia de los derechos de los ciudadanosy.

En fin, la suspension de los plazos en la trami-
tacion de los procedimientos de acceso a la infor-
macioén publica es un hecho carente de una minima
justificacion. Como dijo Esperanza ZAMBRANO,
estamos en una crisis sanitaria, no en una crisis de
transparencia.

IV. AMODO DE VALORACION GLOBAL Y
DE PROPUESTAS DE FUTURO

En los cuarenta anos de democracia es la pri-
mera pandemia que padecemos. La Administracion
sanitaria carecia de la experiencia necesaria para
afrontarla correctamente. Esa impericia ha obligado
a improvisar, lo que ha dificultado la labor de elabo-
rar y dar una informacién transparente con todo lo
que ello conlleva, si bien tampoco se ha apreciado
por parte del Gobierno de la Nacion una actitud ple-
namente abierta a la transparencia informativa.

La experiencia que adquiramos de esta crisis nos
debera servir de cara a futuras crisis sanitarias para
estar mejor preparados técnicamente y para proto-
colizar cauces correctos e idoneos de transmision

13 Articulo  disponible en:  http:/laadministra-
cionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1197545&nl=1&utm __
source=newsletter&utm medium=email&utm_cam-

paign=27/4/2020
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de informacion veraz, suficiente y comprensible. La
cultura de la transparencia tiene que penetrar en la
politica e impregnar la gestion los politicos y de los
altos cargos, pero esto solo se conseguira si la ciuda-
dania, principalmente a través de asociaciones, enti-
dades civiles, medios de comunicacion, sociedades
cientificas y 6rganos garantes de la transparencia, se
ocupa de hacer un escrutinio profundo y continuado
de su gestion.

El papel de la Salud Publica en el Sistema Na-
cional de Salud es central toda vez que es uno de los
pilares fundamentales para la cohesion del sistema.
La gestion de esta crisis sanitaria asi lo ha demostra-
do. Urge, pues, desarrollar plenamente la Ley Gene-
ral de Salud Publica dictando los reglamentos que la
complementen. Como ya lo reivindic6 SESPAS en
2018, ha de crearse el Centro Estatal de Salud Pu-
blica en cumplimiento de la Ley General de Salud
Publica (art. 47) a partir del Instituto de Salud Car-
los Il y con otros centros en red de las comunidades
auténomas como centro cientifico-técnico de apoyo
a las politicas de salud y al Sistema Nacional de Sa-
lud. Y, desde luego, han de mejorarse las dotaciones
presupuestarias destinadas a salud publica. Seglin
los datos facilitados por el Ministerio de Sanidad
el 15 de abril de 2020 correspondientes a la Gltima
actualizacion de la Estadistica de Gasto Publico Sa-
nitario, Espafia dedicé en 2018 a la Salud Publica
798,8 millones de euros, lo que supone el 1,12% del
gasto publico en sanidad (1,42 euros por persona al
mes), cifra a todas luces insuficiente.
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Desde que el pasado mes de diciembre de 2019
apareciera en la ciudad china de Wuhan un nuevo pa-
togeno SARS-CoV-2, mayormente conocido como
COVID-19 o “coronavirus”, el mundo tal y como lo
conociamos se ha visto sometido a profundas trans-
formaciones. La crisis sanitaria derivada del mismo
no conoce fronteras y en las Gltimas semanas hemos
contemplado como casi todos los paises del orbe se
han visto afectados; hasta el punto de considerarse
como pandemia global por la Organizacion Mundial
de la Salud. Este escenario ante el que nos encontra-
mos ha provocado profundos cambios sociodemo-
graficos y economicos tanto a nivel nacional como
internacional, debiendo los Estados articular drasti-
cas medidas que, ante todo, persiguen la proteccion
de la salud publica y la reduccion del impacto en los
sistemas econdmico y social.

La situacion sumamente excepcional ante la que
nos encontramos, ha transformado especialmente
las bases en las que se asienta nuestro ordenamiento
juridico, haciendo necesario un estudio exhaustivo
de las principales implicaciones que en los distin-
tos sectores del mismo tendra. Esta es la razon que

motiva la realizacion de la obra resefnada, dirigida ex-
cepcionalmente por los Profesores Elena ATIENZA
MACIAS y Juan Francisco RODRIGUEZ AYUSOyy,
elaborada cuidadosamente por grandes expertos en la
materia que, a través de su permanente compromiso
cientifico, conocimiento y dedicacion al estudio del
Derecho, han desarrollado sendos trabajos de inves-
tigacion, profundos y especializados, que permiten
un acercamiento fidedigno a las cuestiones juridicas
derivadas de las circunstancias actuales, sus conse-
cuencias juridico-éticas, desarrollando igualmente
interesantes propuestas de lege ferenda que pueden
resultar adecuadas al sinfin de interrogantes que dia
tras dia se nos van planteando.

Esta obra, compuesta por un préologo elabo-
rado por ambos directores y diecinueve capitulos
acompafiados de la bibliografia y jurisprudencia
mas consolidada, esta perfectamente estructurada,
puesto que partiendo de las cuestiones mas genera-
les provenientes del Derecho Constitucional, hace
un recorrido por diversos aspectos que atafien a los
demas sectores jurisdiccionales, culminando con
cuestiones relativas al Derecho Deportivo.

* Financiacion: Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, a través de las ayudas a la Formacion del Personal Universitario [FPU

17/04799].
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En primer lugar, Miguel Angel PRESNO LINE-
RA, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Oviedo, realiza un profundo analisis
sobre la institucion juridica “estado de alarma” en la
sociedad del riesgo global (o como ¢l mismo la de-
nomina, “sociedad catastrofica en la que vivimos™)
y su declaracion en dos ocasiones desde la entrada
en vigor de la Constitucion Espafiola. La primera,
adoptada en 2010 por el conflicto de los controla-
dores aéreos, considerando el autor el decreto de
esta situacion excepcional de dudosa legalidad, al
no darse todos los requisitos exigidos por la LO
4/1981, de 1 de junio. La segunda, promulgada por
RD 463/2020, de 14 de marzo, “por el que se decla-
ra el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”,
encuentra su encaje en la letra b) articulo 4 de la
citada Ley Organica, en el que se prevé como una de
las circunstancias motivadoras del susodicho estado
de alarma: crisis sanitarias que supongan alteracio-
nes graves de la normalidad; en este caso no cabe
decretar el estado de excepcion, al no verse afec-
tados gravemente los aspectos esenciales del orden
publico. Contintia con el analisis constitucional de
la crisis sanitaria provocada por el COVID-19, Joa-
quin SARRION ESTEVE, Investigador Ramén y
Cajal en Derechos Fundamentales e Integracion de
la UE en la UNED, quien reflexiona sobre la afec-
tacion que el estado de alarma ha provocado en los
derechos fundamentales de los individuos. Entre la
larga lista de los afectados, destaca el derecho a la
libertad de circulacion en sus diversas modalidades.
El autor, con buen criterio —dadas las circunstancias
en las que nos encontramos- plantea la necesidad de
las medidas adoptadas, aun siendo las restricciones
de derechos especialmente intensas, no constituyen-
do una suspension general, puesto que la misma tie-
ne caracter temporal y nadie se ha visto privado de
sus derechos, sino que su ejercicio se ha limitado.

Alberto PALOMAR OLMEDA, Profesor acre-
ditado a Titular de Derecho Administrativo de la
Universidad Carlos III de Madrid, resuelve con
solvencia las cuestiones que se plantea, relativas a
la afectacion de las leyes administrativas por la cri-
sis sanitaria; pone de relieve las carencias a las que
debe hacer frente el sistema administrativo, culmi-
nando con la propuesta de creacion de un marco de
referencia en el que concretar la accion administra-
tiva y hacerlo con las peculiaridades que exige una
emergencia que se pretende solucionar. Culmina el
analisis administrativo de la emergencia sanitaria,
Francisco Miguel BOMBILLAR SAENZ, Profesor
Titular de la Universidad de Granada, quien aborda
prolijamente la proteccion que esta rama del Dere-
cho proporciona en un contexto de epidemia y ries-
gos sanitarios analogos. El autor, se plantea cuestio-
nes tan interesantes como las carencias del Derecho
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sanitario actual (puestas en evidencia por la crisis
sanitaria en la que nos encontramos inmersos) el
cual en los Gltimos afos relegd a un segundo plano
la vertiente salud publica en favor de la asistencial,
planteandose el deber de recuperar aquella su im-
portancia y compartirla con ésta.

La perspectiva procesal de la crisis sanitaria es
afrontada excelentemente por Rubén LOPEZ PICO
y Pedro Manuel QUESADA LOPEZ, Profesores
Sustitutos Interinos de Derecho Procesal en las Uni-
versidades de Granada y Jaén, respectivamente; los
cuales plantean cuestiones tan interesantes como
los efectos que el estado de alarma produce en los
procedimientos de todos los sectores jurisdicciona-
les, haciendo hincapié en la cuestion relativa a la
suspension de plazos, que habran de reanudarse una
vez concluya dicho estado de alarma, habiéndose
de tener en cuenta el periodo de tiempo que hubiera
transcurrido desde su apertura hasta el inicio del es-
tado de alarma.

Juan Francisco RODRIGUEZ AYUSO, Profe-
sor acreditado a Ayudante Doctor y director de la
obra colectiva aqui resenada, analiza las bases ju-
ridicas de las que disponen las Administraciones
Publicas para el tratamiento de datos personales de
las personas contagiadas por el COVID-19. La bri-
llante descripcion que realiza sobre la materia, lleva
a la conclusion de que no pueden suspenderse los
derechos relativos a la proteccion de datos de carac-
ter personal pero si pueden adoptarse medidas que
limiten su ejercicio. Ademas, deben cumplirse las
maximas medidas de seguridad y limitarse a la fina-
lidad de proteger la salud publica y salvaguarda de
los intereses personales.

De los aspectos juridico-econdémicos que trae
aparejados la crisis sanitaria provocada por el CO-
VID-19, se encargan Massimo CERMELLI, Profe-
sor Contratado Doctor de Economia y Aida LLA-
MOSAS, profesora Contratada Doctora de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, ambos del
Deusto Business School, quienes se aproximan de
forma excelente al impacto que sobre las relaciones
laborales tiene —y tendra- la situacion de emergen-
cia sanitaria provocada por el nuevo coronavirus,
asi como las medidas gubernamentales adoptadas
para mitigar los efectos perjudiciales de la misma
en este ambito, especialmente las tan controvertidas
“teletrabajo” y “permiso retribuido recuperable”;
Gabriel GARCIA ESCOBAR, Profesor Ayudante
Doctor de la Universidad de Granada, continua el
estudio econdomico de este fenémeno, planteando
cuestiones tan interesantes como el “acuerdo de
refinanciacion” como obligacion mercantil. Dicho
acuerdo es un homologo del contrato bancario de
financiacion, sujeto a formalidades y tutela especial
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por el ambito al cual se circunscribe; y, finalmente,
los Profesores Bernardo OLIVARES OLIVARES y
Guillermo SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO,
centrandose en las medidas tributarias adoptadas
por los poderes publicos (de todos los niveles) a fin
de contener las secuelas economicas de los contri-
buyentes, reflexionan acerca de la idoneidad de las
mismas, valorando como nada positivas las medi-
das implementadas a nivel estatal, puesto que las
demandas de empresarios y profesionales no son
satisfechas, al no existir politicas para aplicar una
“fiscalidad temporal de excepcion”.

En el &mbito civil, Inmaculada VIVAS TESON,
Catedratica de Derecho Civil de la Universidad de
Sevilla, profundiza en una cuestion tan destacada
como es la situacion de las personas con discapaci-
dad y sus familias en la situacion de crisis sanitaria
actual. La autora resuelve con solvencia las cuestio-
nes que se plantea y concluye que las medidas espe-
cificas que se adopten en esta situacion de crisis a la
que nos enfrentamos, deben priorizar los derechos y
libertades de estas personas, debiendo garantizar al
maximo su calidad de vida; nos sumamos a la con-
sideracion realizada sobre la necesidad de abordar
la discapacidad en los tiempos de la pandemia des-
de una optica de derechos humanos, puesto que “es
la unica posible”. Coadyuva a completar esta rama
del Derecho, Silvia VILAR GONZALEZ, Oficial de
Notaria y Profesora en la Universitat Jaume [ y en
la Universidad Internacional de La Rioja, analizan-
do minuciosamente la consideracion de la notaria
como servicio publico de interés general en la crisis
sanitaria actual, por la importante funcion publica y
privada que desempefia; pero unicamente se trataran
supuestos considerados de urgencia (fuerza mayor o
fuerza irresistible), concepto juridico este, indeter-
minado que plantea problemas de concrecion a los
que deben enfrentarse los notarios mientras dure la
situacion de emergencia sanitaria.

Cuestiones también relevantes son aquellas que
surgen en el ambito penal. En primer lugar, Emilio
Jos¢ ARMAZA ARMAZA, Profesor e Investigador
Ramon y Cajal en Derecho Penal de la Universidad
de Deusto, estudia detalladamente la idoneidad de
las herramientas penales para la proteccion del bien
juridico salud publica ante la quiebra de las medidas
de confinamiento por parte de personas contagiadas.
Con una exposicion brillante, el autor concluye, en
base al principio de legalidad, la imposibilidad de
aplicar en esta situacion los preceptos penales re-
lativos a las armas biologicas por no orientarse a
la proteccion de tal bien juridico pero si entiende
posible la punicion de las conductas de desobedien-
cia, resistencia o atentado, en virtud del principio
de autoridad. De lege ferenda, plantea la inclusion
de un nuevo tipo que incrimine los atentados a la
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salud publica en contextos similares al que nos en-
contramos actualmente. Por su parte, Aixa GAL-
VEZ JIMENEZ, Profesora Ayudante Doctora de la
Universidad de Granada, se plantea cuestiones tan
interesantes como la controvertida eventual respon-
sabilidad penal derivada de la celebracion de actos
multitudinarios durante la crisis sanitaria provocada
por el coronavirus. Especialmente significativa fue
la manifestacion del 8-M, por la que ya se han for-
malizado algunas denuncias a altos cargos publicos.
En este sentido, la autora se cuestiona si el delito
de prevaricacion administrativa —realizado de for-
ma omisiva- no tendria cabida; mientras que para el
homicidio y las lesiones imprudentes, debe existir
nexo de causalidad, habiendo de esperar a lo esta-
blecido por el médico forense.

Especialmente relevantes en un trabajo de estas
caracteristicas, los aspectos sanitarios, abordados
exhaustivamente por Ifiigo DE MIGUEL BERIAIN,
Distinguido Investigador IKERBASQUE de la Uni-
versidad del Pais Vasco UPV/EHU, quien realiza
una excepcional descripcion del triaje o distribucion
del acceso a recursos escasos, estableciendo como
objetivo salvar el mayor nimero de vidas posible;
los destinatarios, que serian todas aquellas perso-
nas que necesitan y desean acceder al tratamiento;
y, como criterios de asignacion del recurso, quienes
lo necesiten en cada momento, teniendo preferencia
aquellos profesionales sanitarios que hayan estado
en contacto con personas contagiadas y los nifos.
Contribuyen a completar el analisis de tales cues-
tiones, el estudio de Federico DE MONTALVO
JAASKELAINEN, Profesor de ICADE y Presi-
dente del Comité de Bioética y Vicente BELLVER
CAPELLA, Catedratico de Filosofia del Derecho
en la Universitat de Valencia, miembro igualmente
de dicho Comité, sobre varios problemas bioéticos
surgidos a raiz de la crisis sanitaria del COVID-19.
Principalmente, tratan cuestiones tan interesantes
como los dilemas relativos a la priorizacién de la
asistencia a unos pacientes frente a otros; coinciden
con el anterior en el hecho de que los profesiona-
les sanitarios deben ser los primeros en recibir tra-
tamiento; examinan asi mismo el concepto “valor
social de la persona enferma” como criterio de prio-
rizacion, concluyendo de forma sobresaliente que
la exclusion del tratamiento a las personas de cierta
edad puede constituir una forma de discriminacion.

De la perspectiva del Derecho Internacional se
encarga Jonatin CRUZ ANGELES, Profesor de De-
recho Internacional Publico y Relaciones Interna-
cionales de la Universidad de Jaén, quien resuelve
rigurosamente la reinterpretacion de los principios
de esta rama del Derecho dada la situacion en la que
nos encontramos, argumentando finalmente que, la
doctrina de Derecho Internacional Publico cuenta
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con unos cimientos solidos por las graves pande-
mias a las que ha tenido que enfrentarse la huma-
nidad a lo largo de la historia y, sobre los mismos,
propone una respuesta global y coordinada ante las
posibles crisis sanitarias futuras. Con esta misma
perspectiva pero con un enfoque dirigido especifica-
mente al ambito de los derechos humanos, Carmen
PEREZ GONZALEZ, Profesora Titular de Derecho
Internacional Publico y Relaciones Internacionales
en la Universidad Carlos Il de Madrid, propone
adoptar unos principios sobre los que deben girar
las medidas a adoptar por los Estados; contintia ex-
poniendo las amenazas que suponen las pandemias
a la seguridad (econodmica, alimentaria y, especial-
mente, a la salud) y determinados colectivos vulne-
rables en situacion de fragilidad. Por ello, concluye
acertadamente que la accion estatal ha de adecuarse
a los principios y reglas del Derecho Internacional
de Derechos Humanos, debiendo tenerse en cuen-
ta las necesidades de tales grupos. En el plano na-
cional, las restricciones a la libertad religiosa son
atendidas brillantemente por Salvador PEREZ AL-
VAREZ, Profesor Titular de la Universidad de De-
recho Eclesiastico del Estado de la UNED. Derecho
a la libertad religiosa (art. 16. CE), limitado durante
el estado de alarma por razones de orden, moral y
salud publicas, siendo el ultimo limite el que mas
ha repercutido sobre el ejercicio efectivo de dicho
derecho.

Como broche final, la directora de la obra, Elena
ATIENZA MACIAS, Profesora en el Master de De-
recho Deportivo en la Fundacion Universitaria San
Pablo Andalucia CEU e Investigadora Postdoctoral
“Juan de la Cierva” en la Universidad del Pais Vasco
UPV/EHU, aborda algunos de los multiples interro-
gantes que pivotan alrededor de las consecuencias
que la crisis sanitaria tendra en una actividad social
de gran trascendencia juridica y socioeconOmica
como es la deportiva, altamente perjudicada por
la situacion de alarma generada por el COVID-19.
Con un minucioso analisis de las cuestiones plantea-
das, concluye que esta circunstancia coyuntural no
solo influye en el deporte profesional, también en el
amateur y en los deportes electronicos o e-sports.
Estos ultimos, al contrario que las dos modalidades
anteriores, no han visto mermadas sus competicio-
nes al ser virtuales, mas al contrario, ha aumentado
el nimero de espectadores como medio para comba-
tir la soledad provocada por el confinamiento.

Por todo lo sefialado, debemos concluir afir-
mando que nos encontramos ante una obra de gran
relevancia y utilidad. En la misma como hemos
podido comprobar, se abordan problemas juridicos
muy variados que derivan de la emergencia sanita-
ria originada por el COVID-19. Por tanto, ofrece al
lector un enfoque multidisciplinar del fenémeno.
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Hay que tener en cuenta que esta situacion afecta
a todos los ambitos de nuestra vida, por lo que la
respuesta que se dé a la misma ha de ser igualmente
integral. Por ello, recomendamos encarecidamente
la lectura de la obra Las respuestas del Derecho a
las crisis de salud publica, de gran valor tanto para
los juristas como para aquellas personas interesadas
en profundizar su conocimiento sobre las repercu-
siones que la emergencia sanitaria provocara en
nuestro sistema juridico. En este sentido, no cabe
duda de que esta obra se convertira en un referente
de consulta. Para finalizar, unicamente reiterar que
los distintos capitulos que la conforman son fruto
de amplias y exhaustivas investigaciones que, desde
perspectivas muy interesantes, arrojan luz sobre los
problemas legales a los que debemos hacer frente
en esta dura etapa en la que actualmente nos encon-
tramos inmersos y sus consecuencias de cara a un
futuro que se nos presenta incierto y, tal vez, arido.
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LOS CUIDADOS PALIATIVOS:
UN ESTUDIO JURIDICO

Recension a MARTIN SANCHEZ, Isidoro

Dykinson, Madrid, 2020, 200 paginas

Javier
Sanchez Caro

El libro aborda el estudio de los cuidados palia-
tivos, los cuales constituyen una de las muestras mas
relevantes de la humanizacion de la medicina y son,
ademas, de candente actualidad debido especialmen-
te a la pandemia producida por el coronavirus.

Tras una introduccion, en la cual se pone de re-
lieve la relacion entre los cuidados paliativos con la
consecucion del ideal de una muerte digna para los
enfermos terminales, el libro contiene -en segundo
lugar- la evolucion histérica de estos cuidados. En
este punto se destaca la labor de Cecily Saunders
fundadora del St. Cristopher's Hospice de Londres,
quien es considerada pionera de esta especialidad de
la medicina.

En tercer término, el libro examina la definicidén
de los cuidados paliativos que, segin la Organiza-
ci6n Mundial de la Salud, consisten en “el cuidado
total activo de los pacientes que no responden a tra-
tamiento curativo”, asi como su distincion de otros
supuestos como el suicidio asistido y la eutanasia.

El cuarto apartado esta dedicado al estudio del
fundamento y la naturaleza juridica de los cuidados
paliativos. En €l se examinan diversas teorias sobre
la fundamentacion juridica de estos cuidados. Entre
ellas figuran la preservacion de la dignidad del enfer-
mo terminal en el proceso de su muerte, el principio
del doble efecto y el alivio del dolor como derecho
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autonomo. El autor se inclina por fundamentarlos
en el derecho a la proteccion de la salud tal y como
puede deducirse de lo dispuesto en el articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1996
-interpretado por el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas- y de lo establecido en el articulo
43 de la Constitucion Espafiola, el cual garantiza el
derecho a la proteccion de la salud.

En cuanto a la naturaleza juridica de los cui-
dados paliativos, el libro sefiala que diversos do-
cumentos internacionales de derechos humanos de
caracter no vinculante, asi como las declaraciones
de varias organizaciones cientificas, los califican
como un derecho. Sin embargo, esta calificacion no
ha sido acogida por ningin documento Internacio-
nal de Derechos Humanos de caracter vinculante,
con la excepcion de la Convencion Interamericana
sobre la proteccion de los derechos humanos de las
personas mayores,

El contenido de los cuidados paliativos es el ob-
jeto de la parte quinta del libro. En este apartado se
estudia, en primer lugar, la relacion entre los cuida-
dos paliativos y los principios basicos de la Bioética
-autonomia, beneficencia, no maleficencia y justi-
cia-, debido a que constituyen el fundamento ético
ultimo de aquéllos.
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A continuacion, se examina el alivio el dolor de
los pacientes terminales, haciendo hincapié en que
el dolor en estos enfermos es mas amplio que una
sensacion fisiologica pues incluye aspectos relacio-
nados con la condicion humana como la personali-
dad, la festividad y las relaciones psicosociales.

La sedacion paliativa constituye otro elemento
de los cuidados paliativos. Esta sedacion ha sido
definida por la European Association of Palliative
Care como “El uso controlado de medicamentos
con el proposito de inducir un estado de conciencia
disminuido o ausente (pérdida del conocimiento) y
con el fin de aliviar la carga de un sufrimiento intra-
table, de manera que sea éticamente aceptable para
el paciente, la familia y los profesionales”. Respec-
to de esta practica médica, se estudian sus clases,
requisitos -el sufrimiento intolerable y el sintoma
refractario- y su aplicacion al discutido supuesto de
la angustia existencial del paciente. En opinion del
autor, no hay inconveniente en aplicar la sedacion
paliativa cuando los enfermos sufren unicamente
esta afeccion, sin necesidad de que deba ir acompa-
flada por otro sintoma refractario.

Otro tratamiento médico relacionado con la se-
dacion y que forma parte de los cuidados paliativos
es la adecuacion del esfuerzo terapéutico, a veces
denominada incorrectamente limitacion del esfuer-
zo terapéutico. La finalidad de esta adecuacion es
evitar la obstinacion terapéutica. Por ello, la adecua-
cion del esfuerzo terapéutico y el encarnizamiento
terapéutico, llevado a cabo mediante tratamientos
futiles, son conceptos antagdnicos.

En relacion con la adecuacion del esfuerzo tera-
péutico, el autor pone de manifiesto que el Codigo de
Etica y Deontologia Médica del Colegio de Médicos
de Espafia prohibe la realizacion de intervenciones
futiles. Asimismo, esta prohibiciéon se encuentra en
otras declaraciones de naturaleza internacional.

Un importante aspecto del contenido de los cui-
dados paliativos es la atencion espiritual al enfermo
terminal. Ya Cecily Saunders manifestod la necesi-
dad de abordar el “dolor total”, concepto que inclu-
ye los aspectos psicoldgicos, sociales y espirituales
del sufrimiento.

En nuestro pais la Sociedad Espafiola de Cui-
dados Paliativos cred en 2004 un Grupo de Trabajo
sobre espiritualidad en cuidados paliativos (GES)
para desarrollar una atencion integral que incluyera
la atencion al sufrimiento y a las necesidades espiri-
tuales de los enfermos y de sus familiares. Para este
Grupo de Trabajo la espiritualidad en cuidados pa-
liativos consiste “en nuestra naturaleza esencial de
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doénde surge un anhelo inagotable de plenitud, que
concretamos en la busqueda de sentido, conexion
y trascendencia. Es un universal humano que nos
caracteriza a todas las personas y que puede estar
vivida y/o expresada, o no, a través de la religion”.

El autor manifiesta que, para llevar a cabo este
proceso de atencion espiritual, los profesionales sa-
nitarios que acompafian al enfermo terminal -entre
los cuales puede figurar un ministro de culto- deben
adoptar tres actitudes clave: la hospitalidad, la pre-
sencia y la compasion.

Dentro de la practica de la atencion espiritual, el
libro hace referencia a la asistencia religiosa en los
cuidados paliativos, en cuanto modalidad especifica
de la misma, y a su regulacion en Espana.

Una tltima fase del contenido de los cuidados
paliativos es el apoyo al enfermo y a sus familiares
en la enfermedad terminal y en el duelo. El apoyo a
este enfermo ha recibido el nombre de “terapia de la
dignidad” y su formulacion se debe al médico nor-
teamericano Harvey Chochinov.

Tras el fallecimiento del enfermo, es necesario
continuar apoyando a la familia durante el proceso
de duelo. Esta actuacion pretende que los supervi-
vientes mas afectados acepten la pérdida, vivan con
su pena, se adapten a una vida sin la persona querida
y se separen poco a poco emocionalmente de ella
para seguir viviendo.

La parte sexta del libro analiza la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
los cuidados paliativos.

En este punto, el autor parte de la base de que
no existe un derecho a los cuidados paliativos reco-
nocido en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Ciertamente, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha mencionado en algunas sentencias los
cuidados paliativos. Sin embargo, lo ha hecho de
una manera incidental en relacion con otros supues-
tos entre los que cabe mencionar la eutanasia y el
suicidio asistido.

La parte séptima del libro se dedica al estudio
de los cuidados paliativos en el derecho espaiiol,
distinguiendo el marco normativo estatal del auto-
némico de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
149.1.16* y 143.1.21* de la Constitucion. En el am-
bito estatal se examinan diversas normas especial-
mente la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y derechos
y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica.
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En el marco autonéomico se destacan las diver-
sas leyes que algunas comunidades autonomas han
aprobado sobre los derechos y garantias de la dig-
nidad de la persona en el proceso de la muerte. En
todas ellas, se garantiza el derecho de la persona a
recibir cuidados paliativos integrales.

La parte octava del libro examina las doctrinas
de algunas confesiones religiosas sobre los cuidados
paliativos. La razon principal de este examen radica
en que algunas cuestiones como el dolor la enferme-
dad y la muerte forman tradicionalmente parte de
las doctrinas religiosas. Estas doctrinas determinan
la escala de valores con la que muchos seres huma-
nos afrontan estos importantes e inevitables acon-
tecimientos de la vida y adoptan decisiones sobre
ellos.

El libro va acompafiado por una abundante y se-
lecta bibliografia sobre los temas tratados.

Como colofon de esta recension, queremos ma-
nifestar que nos encontramos ante un estudio serio y
documentado sobre un tema de candente actualidad
el cual, debido al creciente aumento de los enfermos
ancianos y cronicos, tendra cada vez mayor impor-
tancia.
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RETOS DEL DERECHO A LA SALUDY
DE LA SALUD PUBLICA DEL SIGLO XXI

Recension a SALAMERO TEIXIDO, Laura (Coord.)

Aranzadi, Pamplona, 358 paginas

Carlos Francisco
Pérez Ovando

Doctorando en Derecho Administrativo

Universidad de Lleida

Con gran alegria hemos recibido la publicacion
del libro “Los retos del derecho a la salud y de la
salud publica en el siglo XXI”” que presentamos en
esta recension que viene a culminar con broche de
oro el Proyecto de investigacion “El nuevo desarro-
llo de la Salud Publica en Esparia y el sistema de
derechos fundamentales” dirigido por el profesor
César Cierco Seira profesor titular de Derecho ad-
ministrativo de la Universidad de Lleida. El citado
proyecto ha venido discurriendo durante su vigencia
(2017-2019) sobre una amplia tematica relacionada
con el progreso del derecho de la salud publica en
el ordenamiento juridico espafiol. Asimismo, se ha
logrado visualizar la importancia del marco norma-
tivo en el que se apoya la salud publica para cumplir
con sus objetivos.

En el marco de este proyecto la citada obra que
magistralmente coordina la profesora Laura Sala-
mero Teixido, profesora ayudante doctora de Dere-
cho administrativo de la Universidad de Lleida, es
producto de las ponencias presentadas en la Jornada
denominada “Retos del Derecho a la salud y de la
Salud Publica” que tomo lugar el dia 5 de octubre de
2018 en la Facultad de derecho, economia y turismo
de la misma universidad. Cabe subrayar que el even-
to fue realizado bajo la organizacion y direccion de
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la profesora Laura Salamero, que congregd la par-
ticipacion de destacados especialistas sobre la ma-
teria que cavilaron sobre una amplia tematica que
admite el propio titulo de la jornada.

La obra pues se compone de 10 capitulos que
versan sobre temas que conectan con la perspectiva
individual del derecho a la salud o derecho a la pro-
teccion de la salud, asi como temas que incardinan
con diversas aristas de la dimensién colectiva del
mismo Derecho. Puede adelantarse desde ahora, que
los estudios publicados en este trabajo bien merecen
el calificativo de laudables por la pericia de los au-
tores al examinar cada tema presentado.

En el primer capitulo interviene Juan Maria Pe-
man Gavin, Catedratico de Derecho administrativo
de la Universidad de Lleida-Zaragoza («El derecho
a la proteccion de la salud entre aspiraciones y rea-
lidades. Marco conceptual y perspectiva internacio-
nal», pags.25- 72). El autor examina el Derecho a la
salud desde su vertiente asistencial desde tres pers-
pectivas de analisis. En primer lugar, sefiala las di-
ficultades que afronta el sintagma “derecho a la sa-
lud” para su configuracion legal que puede generar
distorsiones en cuanto al entendimiento de su con-
tenido y alcance. En segundo lugar, el investigador
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discurre sobre la progresiva consolidacion del dere-
cho a la salud en el ambito internacional, asi como
del avance de sus instrumentos para lograr su garan-
tia. Por ultimo, el catedratico examina la situacion
actual del derecho a la salud desde la «diversidad de
situaciones existentes» en su realizacion en paises
con diferente grado de desarrollo. El autor se mues-
tra especialmente critico con el excesivo protago-
nismo que desempefian los Tribunales de justicia
en la configuracion del derecho a la salud mediante
su judicializacion en algunos paises. Este exceso de
judicializacion del derecho a la salud ha provocado
un escenario de tension con el resto de los poderes
publicos y una configuracion limitada de este dere-
cho no ajustada a las exigencias de la justicia distri-
butiva y el uso eficiente de los recursos dedicados a
politicas publicas en el ambito de la salud.

En el segundo acépite intervienen Oscar A. Ca-
brera y Andrés Constantin ambos autores proce-
dentes del O” Neill Institute for National and Glo-
bal Health Law, de la Universidad de Georgetown
(«Salud Global y Derecho» pags. 77-92). Los au-
tores ofrecen un analisis sobre el concepto de salud
global. Concepto acunado por G. Berlinguer, que
caracteriza una época en la que la salud se ha puesto
al paralelo de los cambios econdémicos, politicos y
sociales que responden al fenémeno de la globaliza-
cion. Los autores también se aproximan al concep-
to de salud global desde la perspectiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el que
incorporan el germen de la preocupacion de la sa-
lud desde una perspectiva global y de la necesaria y
creciente cooperacion entre los Estados en materia
sanitaria. Finalmente, los autores sefialan en el lti-
mo epigrafe de su intervencion los desafios actuales
a los que se enfrenta la salud global; en el que se
pueden indicar principalmente dos grandes retos: la
amenaza populista y las fake news.

Por su parte, la profesora Claudia Tubertini, pro-
fesora titular de Derecho administrativo de la Uni-
versidad de Bolonia («EI derecho a la salud en tiem-
po de crisis econdmica. Estado actual de la cuestion,
pags. 93-107) expone con destreza la complicada
situacion que representa el binomio derecho a la
salud y crisis econdmica que ha puesto en jaque la
operatividad de los sistemas sanitarios en el ambito
europeo. La autora pone de manifiesto como desde
la perspectiva de la justicia constitucional italiana
mediante la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional y los Organos Judiciales Ordinarios,
se ha protegido el contenido esencial del derecho a
la salud frente a los recortes presupuestarios prove-
nientes tanto del Legislador como de la Adminis-
tracion publica en detrimento del derecho a la sa-
lud y del aparato del sistema sanitario asistencial.
La profesora italiana concluye con la esperanza que
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tanto la administracion como el legislador observen
las directrices mas avanzadas de los jueces tanto del
Tribunal Constitucional como de los jueces ordina-
rios basados en soluciones de «sistemay respetando
el caracter fundamental del derecho a la salud.

Por otro lado, el capitulo IV de la obra esta a
cargo del Catedratico de Salud Publica Ildefonso
Hernandez Aguado, de la Universidad Miguel Her-
nandez («Calidad de las normas de salud publica»
pags. 109-133) que centra su perspectiva de analisis
en la importancia del marco normativo entorno a las
distintas dimensiones de la salud publica y el papel
que juega este en la realizacion de todos sus objeti-
vos y desafios. Asimismo, el autor refiere al proceso
de la elaboracién de la normativa que afecta a la sa-
lud publica y todos los retos que esta tarea conlleva.
Entre ellos, el correcto equilibrio entre la proteccion
de la salud y el variopinto de intereses en juego, la
necesidad de tomar en cuenta «los aspectos seman-
ticos y gramaticalesy, la participacion ciudadana, la
transparencia en el proceso de la elaboracion de la
normativa ex ante, y un proceso de evaluacion del
grado de eficacia una vez expedida la norma ex post.

Es turno ahora del lider del mencionado proyecto
de investigacion en el que se enmarca la obra la obra
aqui recensionada. Me refiero al profesor César Cier-
co Seira («El letargo de la Ley General de Salud Pu-
blica» pags.135-163) el problema que expone el autor
en el Capitulo V de esta obra tiene pleno encaje en la
situacion de emergencia sanitaria que ha significado
la llegada del virus SAR-Covid-19 y que ha puesto
de manifiesto la precariedad de la normativa de sa-
lud publica para enfrentarse a un problema de este
calado, que ha llegado de forma sorpresiva. Toda vez
que como bien trae a colacion el autor, el desarrollo
legislativo de la vertiente asistencial del derecho a la
salud habia sido preponderante sobre el desarrollo del
derecho de la salud publica. En este sentido el analisis
del autor gravita en torno a la Ley General de Salud
Publica expedida en 2011 que viene a llenar el vacio
normativo acaecido a lo largo del siglo XX. De tal
suerte que viene a completar el mandato establecido
en el articulo 43 constitucional, en el que es necesario
no solo el desarrollo normativo de la vertiente asis-
tencial sino también de la vertiente colectiva para tu-
telar la salud de forma integral. De forma general, el
autor aborda con pericia los resquicios que representa
la citada Ley de cabecera en materia de salud publica,
no solo en clave histdrica, sino también actual, pero
sobre todo ofrece una aproximacion propositiva de
mejora en el futuro.

El acépite VI corre a cargo de Juan Luis Bel-
tran Aguirre, quien se desempefla como Presiden-
te del Consejo de Transparencia de Navarra y es
Colaborador Honorifico de la Universidad Publica
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de Navarra («Internet y Salud Publica» pags. 167-
2012) la valiosa aportacion del autor versa sobre
el uso de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion (TIC) en el ambito sanitario (cibersa-
lud) para «resolver o bien prevenir los problemas
de salud desde diferentes escalas» (pag.168) y como
estas tecnologias han incardinado en la normativa
de salud publica en los ultimos afios. Sin embargo,
es consiente el autor que el aprovechamiento de es-
tas tecnologias representa un reto para su aplicacion
porque colisionan con otros derechos de diferente
orden, entre otros, el derecho a la privacidad y a la
proteccion de datos personales. En este contexto, el
capitulo ofrece un estudio concienzudo de los textos
legales desde la normativa elemental como la Ley
General Sanitaria y la Ley General de Salud Publi-
ca; la legislacion sectorial en materia de transparen-
cia y proteccion de datos y, por ultimo, el cuerpo
legal autonémico.

En el capitulo VII Angel del Rio Monge, profe-
sor asociado de Derecho administrativo de la Uni-
versidad de Lleida nos presenta («Las obligaciones
de los explotadores de empresas alimentarias en el
mantenimiento de la salud publica y su responsabi-
lidad respecto a la seguridad de los alimentos que
comercializany pags. 213-245) una perspectiva mas
de analisis desde el campo de la salud publica, es-
pecificamente desde el ambito de los determinantes
de la salud, focalizando su perspectiva de analisis en
el estudio de la seguridad alimentaria (Observacion
general no. 14 de Naciones Unidas: parrafos 3, 4, 8
y 11). En este sentido, el autor examina la responsa-
bilidad de los operadores que intervienen en la ca-
dena alimentaria para proveer alimentos seguros en
el mercado y las consecuencias juridicas que genere
el incumplimiento de la normativa en cuestion que
pueda significar un peligro para la salud publica.
Para ello, se da a la tarea de realizar un estudio de
la normativa europea y la legislacion nacional sobre
la materia.

Siguiendo con este breve hilo, el capitulo VIII
corre a cargo de Luis Sarrato Martinez, profesor de
Derecho administrativo de la Universidad Publica
de Navarra y Asesor juridico del Club Atlético Osa-
suna («La actividad fisica y deportiva como dimen-
siones integrantes del derecho a la proteccion de la
salud y su tutela por parte de los Poderes publicos»
pags. 247-308) que discurre sobre la normativa ju-
ridica entorno a al deporte y la actividad fisica. El
autor nos hace reflexionar con otra de las cuestiones
que debemos retener, y es que el derecho a la salud
exige también un deber, donde quien se encumbra
es el sujeto, como el autor principal de asumir la
responsabilidad de preservar su propia salud en re-
lacion con las conductas o habitos que pongan en
peligro la propia salud, que fueran prevenibles.
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Como no podria ser de otra forma, la nueva con-
tingencia sanitaria ocasionada por la irrupcion del
virus SAR-COVID-19 abre una amplia perspectiva
de andlisis que no puede soslayarse desde la parce-
la del Derecho administrativo y de la salud publica.
Por supuesto, el tema sale a colacion en el Capitulo
IX del libro en comento con la excelente aportacion
que realiza la propia directora de la obra; la profe-
sora Laura Salamero Teixido, profesora ayudante
doctora de la Universidad de Lleida («Covid-19 y
jurisdiccion contencioso administrativa: la autoriza-
cion o ratificacion de medidas sanitarias urgentes y
necesarias para la tutela de la salud publica» pags.
309-333) la autora examina particularmente el pro-
tagonismo que viene a desempefiar la jurisdiccion
contencioso- administrativa, particularmente se
centra en la figura de la autorizacion judicial. Figura
que se encumbra con un especial protagonismo por
la bisqueda del equilibrio razonable entre la conse-
cucion de la salud colectiva y la garantia de los de-
rechos fundamentales que ha venido a constituirse
como un escenario de tension en el marco de esta
contingencia.

Como ultimo estudio, Rosa M. Pérez Pérez,
médico forense del Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses de Catalufia-division de Lleida y
profesora asociada de Medicina Legal, en la Univer-
sidad de Lleida («El papel del médico forense en las
autorizaciones judiciales por causa de salud publi-
ca» pags.337-363) viene a cerrar el contenido de la
obra desde una perspectiva interdisciplinar, con sus
reflexiones ejemplifica perfectamente la estrecha re-
lacion entre el Derecho y la Medicina en el campo
de la salud publica. Particularmente refiere al papel
del médico forense en los supuestos que se requiera
una autorizacion judicial para limitar derechos fun-
damentales por individuos que puedan constituir un
riesgo para la salud publica pero que no sean capa-
ces de expresar su consentimiento o se nieguen a
someterse a tratamiento.

Después de estas acotaciones, coincido plena-
mente con la vision de la coordinadora de esta obra
en sus conclusiones finales. Por un lado, el variopin-
to de aportaciones sobre la materia ponen de mani-
fiesto la importancia del Derecho en la realizacion
del derecho a la salud y a la salud publica; y por el
otro, importa interiorizar que el derecho a la salud re-
presenta un derecho que incardina de forma interre-
lacionada con una triada de derechos, deberes, liber-
tades y obligaciones que hacen de éste una categoria
juridica compleja y transversal. Por lo cual, estamos
ante un derecho que, por el ensanchamiento de su
ambito de influencia personal, espacial y temporal,
exige una eficacia vertical y horizontal de su conte-
nido objetivo y subjetivo. En este sentido, todos los
actores tanto publicos (poderes publicos nacionales
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y supranacionales), como privados (piénsese en las
relaciones paterno filiales, en las relaciones labora-
les, relaciones escolares, las relaciones sanitarias
privadas, la actividad empresarial e industrial o en la
industria alimentaria), quedan inmersos en el campo
de accion del derecho a la salud; y en este aspecto,
cobra especial relevancia la coordinacion y coopera-
cion que se establezca entre todos los actores y entre
todas las facetas del derecho para lograr el mas alto
nivel posible de salud.

Sin duda nos encontramos frente a una obra de
referencia en su ambito de estudio. No puedo sino
felicitar la loable aportacion que significa su salida
del horno, no solo por el rigor cientifico, el enfoque
multidisciplinar y la calidad de todas las contribu-
ciones doctrinales que se han congregado en la obra,
sino también, porque viene a responder algunas pre-
guntas actuales que gravitan entorno al ambito sani-
tario de imprescindible lectura para aquellos intere-
sados en profundizar y reflexionar en el amplisimo
terreno que representa el derecho a la salud y a la
salud publica desde una perspectiva remozada.
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Los originales que se presenten para publicacion
deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en pro-
fundidad cualquier tema del Derecho Sanitario, la
extension serd de un minimo de 20 y un méaximo
de 80 paginas.

En el caso de los COMENTARIOS JURISPRU-
DENCIALES o CRONICAS que realicen una
cronica, apunte o conclusion breve respecto a un
tema del Derecho Sanitario, la extensidon maxima
no podra superar las 15 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como los COMENTARIOS
JURISPRUDENCIALES o CRONICAS deberan
remitirse por correo electroénico (en formato Word)

a revistads.ajs(@gmail.com, indicandose en el mis-

mo titulo original y datos del autor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “Times New Ro-
man”, tamafio 12 para el texto principal y tamafio
10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamaifios de los indicados, ni
subrayados. No deben dividirse las palabras con
guiones al final de la linea, ni se dejaran lineas en
blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo

b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y Centro
o Institucion de trabajo

d. Indice o sumario

e. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaiiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-5
palabras clave, en los dos idiomas.

f. Nombre y direccion del autor o autores y direc-
cion (postal y e-mail).

g. Fecha de finalizacion del trabajo

En la Gltima pagina se incluird un apartado con las
Referencias Bibliograficas

NORMAS DE PUBLICACION
ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

8. Las notas se incluiran en el propio texto, con for-

mato de niimero correlativos (1, 2, 3...), a pie de
pagina, mediante el uso de superindice, siguiendo
los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cién médico-enfermo, Alianza Editorial, Ma-
drid 1983, p. 36 [o pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Problemas
de justificacion y exculpacion en la actividad
médica” en MIR PUIG, S. (Ed.): Avances de
la medicina y derecho penal, Barcelona, 1988,

p-12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS, Fer-
min: “Derecho a la intimidad versus tratamien-
to de datos sanitario”, Derecho y Salud, Vol, 9,
nam.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnologica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulaciéon”, Po-
nencia presentada en las XIV Jornadas de Eco-
nomia de la Salud: Cambios en la regulacion
sanitaria, Asociacion de Economia y Salud,
Barcelona, 1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento psiquidtrico en
Espafia: de Valencia a Zaragoza (1409-1808).
Rev Cubana Salud Publica. [online]. Jul.-dic.
2002, vol.28, no.2, p.224-245. Disponible en la
URL: http:/cielo.sld.cu/cielo.php?script=sci_
arttex&pid=S0864-34662002000200009&Ing
=es&nrm=iso>. [Con acceso el 4.3.2006].

Los manuscritos seran valorados anonimamente
por evaluadores externos al Consejo Editorial de la
Revista, expertos en la materia, quienes informaran
sobre la conveniencia de su publicacion y, en su
caso, sugeriran la introduccion de modificaciones
en el texto.

Adicionalmente, se realizara una revision por pa-
res que garantice la objetividad de la evaluacion.
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SOLICITUD DE SUSCRIPCION
REVISTA DERECHO Y SALUD

La suscripcion a la Revista Derecho y Salud supone el acceso online de 2 nimeros al afio de la revista y las
revistas de SESPAS (Gaceta Sanitaria), y tiene un importe de 72 € al afio.

Datos personales

Forma de pago

Domiciliacion bancaria

IBAN

Transferencia bancaria
Las suscripciones pueden abonarse mediante transferencia bancaria.

BANCO: CAJA RURAL CASTILLA LA MANCHA
IBAN: ES79 3081 0504 0826 3241 5820

Una vez realizado el pago, envien justificante bancario al email secretariatecnica@ajs.es

O Pago por transferencia bancaria

Acceso al formulario de solicitud de suscripcion a la Revista Derecho y Salud de forma online:

www.ajs.es/index-revista-derecho-y-salud/info

En cumplimiento de la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (LOPDGDD), de 6 de diciembre de 2018,
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 “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilio en Escuela Nacional de Sani-
dad calle Sinesio Delgado, 10 Madrid (28029) 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 oposicion dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electronico con
firma electronica a revistads.ajs@gmail.com indicando “derechos ARCO”.
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SOLICITUD DE ASOCIACION
ASOCIACION JURISTAS DE LA SALUD

Hacerse socio de Juristas de la Salud tiene multiples ventajas:
I Da derecho a participar activamente en la Asamblea y en los 6érganos de gobierno de la Asociacion;
I Otorga el derecho a recibir nuestra prestigiosa Revista Derecho y Salud;
I Descuentos en las actividades organizadas por AJS;

I Acceso y participacion activa en los Foros privados, asi como en los Servicios de la Asociacion por medio
de comentarios exclusivo para los asociados

I Integracion automatica en SESPAS.

Por un importe de 82 € al afo beneficiate de estas ventajas.

Datos personales

Domiciliacién bancaria

uenta * NIF Titular *

IBAN

Acceso al formulario de solicitud de asociacion de forma online:

www.ajs.es/es/index-asociados#asociarse

En cumplimiento de la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (LOPDGDD), de 6 de diciembre de 2018,
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 Escuela Nacional de Sanidad calle
Sinesio Delgado, 10 Madrid (28029) 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 oposicion dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electronico con firma electronica
a revistads.ajs@gmail.com indicando “derechos ARCO”
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