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Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos afectados

VACUNAS OBLIGATORIAS Y
RECOMENDADAS: REGIMEN LEGALY
DERECHOS AFECTADOS

A propdsito del Auto, de 24 de noviembre de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
nim. 5, de Granada, y de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica

Juan Luis Beltran Aguirre
Doctor en Derecho
Asesor Jefe del Defensor del Pueblo de Navarra
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RESUMEN

Con motivo de una reciente resolucion judicial
confirmando una orden de la autoridad sanitaria de
vacunacion obligatoria, y de la aprobacion de la Ley
General de Salud Publica, se realiza un estudio de la
situacion actual, politica y legislativa, del régimen de
vacunaciones en nuestro pais, destacando las insufi-
cientes previsiones al respecto, tanto de la vigente le-
gislacion como de la Ley. Més en concreto, se anali-
za la posibilidad de establecer un calendario vacunal
unico, asi como los criterios y condiciones que per-
miten conciliar campafias de vacunacion obligatoria
con los derechos constitucionales afectados. Se hace
un particular andlisis de lo relacionado con la aplica-
cioén de vacunaciones sistematicas a los escolares y a
los profesionales sanitarios.

PALABRAS CLAVE

Vacunas, marco juridico, obligatoriedad, dere-
chos fundamentales afectados, calendario vacunal,
vacunacion sistemdtica de escolares y profesionales
sanitarios.

ABSTRACT

Related to the recent judicial resolution confir-
ming an order of the sanitary authority of a set of
compulsory vaccinations, and of the approval of Ge-
neral Law of Public Health, a study is done of the
current situation, political and legislative, of the diet
of vaccinations in our country, emphasizing the in-
sufficient forecasts in this regard, both in the valid
legislation and of Law. Specifically, it analyses the
possibility of establishing a global calendar of vac-
cinations, as well as the criteria and conditions that
allow to conciliate campaigns of compulsory vacci-
nation with the constitutional rights affected. It does
a particular analysis of the issues related with the
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application of systematic vaccinations in elementary
schools and to the sanitary professionals.

KEYWORDS

vaccines, juridical frame, forcing, fundamental
rights affected, calendar of vaccines, systematic vac-
cines pupils and sanitary professionals.

1. LA VACUNACION SISTEMATICA
COMO POLITICA DE SALUD PUBLICA

Ha sido inquietud y, por tanto, ocupacion del
Estado constitucional liberal, ocupacion mantenida
desde su afianzamiento a comienzos del siglo XIX
hasta nuestros dias, como no podia ser de otra ma-
nera, la proteccion de la salud publica, esto es, el
control de los factores que de algin modo pueden
afectar o poner en peligro la salud colectiva, sin que
en este contexto la incidencia de la enfermedad sobre
concretos individuos, salvo que ésta fuera contagiosa
o transmisible, tuviera relevancia alguna. Asi, COL-
MEIRO! escribia en 1876 que “mientras bastan los
esfuerzos individuales para neutralizar las causas per-
turbadoras de nuestro organismo, la administracion
abandona el cuidado de la salud al interés particular
y la higiene es privada, mas cuando los principios
de destruccion resisten a la eficacia de estos medios
ordinarios de combatirlos, entonces interviene la au-
toridad para proteger la salud de los administrados, y
la higiene es publica.” Esta posicion de los poderes
publicos respecto a la prevencion y proteccion de la
salud publica se plasmé en la legislacion de la época
instaurando programas de vacunaciones sistematicas
de caracter obligatorio y recomendadas®.

La accion que los poderes publicos han realizado
y realizan para proteger la salud publica se ha cen-
trado en la Illamada policia sanitaria, que, como es
bien conocido, se caracteriza fundamentalmente por
el desarrollo de actuaciones muchas veces limitati-
vas de la libertad fisica o de la capacidad de obrar
de las personas, tanto fisicas como juridicas, ello en
aras de la preservacion del “orden publico”, que aqui
se concreta en la salud publica o salubridad general.
Los campos de intervencion que hoy comprende la
prevencion y promocion de la salud publica son ex-
tensos y en progresiva ampliacion, aunque tradicio-

1 M. COLMEIRO, “Derecho Administrativo Espafiol”
Tomo I, Madrid, 1876, 4° edicion, pp. 313 y 314.

2 Esta legislacion empieza con la Real Cédula de Carlos
IV, de 21 de abril de 1805. Una referencia cronologica de la
legislacion de vacunas pude verse en mi trabajo “La incidencia
de la actividad administrativa sanitaria en los derechos y liber-
tades fundamentales de las personas”, RVAP, num. 6, 1983, pp.
164 a 1609.
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nalmente la intervencion se centr6 en la lucha contra
las enfermedades epidémicas o contagiosas (peste,
viruela, colera, fiebre amarilla, etc.), lucha que hoy
sigue siendo necesaria y que sigue preocupando a los
poderes publicos, siendo la politica de vacunaciones
un instrumento esencial y muy efectivo para la mis-
ma. Este es el concreto campo que aqui interesa,

Cientificamente, las vacunas se definen como
unas medidas profilacticas tendentes a inmunizar a
un individuo frente a la aparicion de una concreta en-
fermedad?®. Con la vacuna, que produce una infeccién
fingida, se pretende que la persona vacunada pueda
vencer a una infeccion real mediante una respuesta
defensiva de su propio sistema inmunitario, produ-
ciendo anticuerpos especificos contra el agente infec-
cioso. Su generalizada y masiva utilizacion en todos
los paises occidentales durante los siglos XIX y XX,
lograndose la erradicacion de muchas y graves en-
fermedades infecciosas, ha acreditado que, al menos
hasta el presente, no ha existido en medicina preven-
tiva ninguna otra medida que sea tan eficaz, efectiva,
segura y eficiente como la vacunacion. En definitiva,
la vacunacién, por su contrastado alto grado de efica-
cia, bajo coste y simplicidad de aplicacion, ha sido y
es, sin duda, uno de los medios mas adecuados para
prevenir las enfermedades y mejorar el nivel de la sa-
lud colectiva. Asi, la necesidad y conveniencia de la
practica de vacunaciones es un hecho incuestionable
para los profesionales sanitarios®.

Las politicas publicas de vacunaciones se han
planificado sobre la base de establecer la obligato-
riedad de determinadas vacunas y de declarar otras
como recomendadas, disefiando para su administra-
cion un calendario oficial de vacunaciones infantiles.
Durante la mayor parte de del siglo XX, concreta-
mente, hasta 1980 estuvo declarada la obligatoriedad
de las vacunas contra la viruela y la difteria. A partir
de 1980 todas las vacunas son recomendadas, pero
reservandose las autoridades sanitarias la posibilidad
de declarar temporalmente determinadas vacunas
obligatorias por razones epidemioldgicas. El calen-
dario oficial de vacunaciones, elaborado hasta fechas
recientes por la Administracion sanitaria estatal para
todo el pais, y actualmente por los Gobiernos auto-

3 Definicion recogida del excelente trabajo de CIERCO
SIEIRA, C., “Epidemias y Derecho Administrativo. Las posi-
bles respuestas de la Administracion en situaciones de grave
riesgo sanitario para la poblacion.”, en Derecho y Salud, vol.
13, nam. 2, 2005, p. 231.

4 Sobre las vacunas, entre otros estudios, puede consultar-
se el libro colectivo dirigido por SALLERAS SANMARTI, L.,
Vacunaciones preventivas. Principios y aplicaciones, Masson,
Barcelona, segunda edicion, 2003.
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némicos para cada Comunidad Auténoma, es reco-
mendado y gratuito. El calendario vacunal describe
cada una de las vacunas recomendadas, las pautas de
administracion y dosis de refuerzo.

Los calendarios vacunales infantiles oficiales han
evolucionado bastante a lo largo del siglo XX en la
medida en que aparecian nuevas vacunas para enfer-
medades hasta entonces no cubiertas, a la par que se
desarrollaban nuevas técnicas para la elaboracion de
las vacunas. Actualmente, el complejo calendario de
vacunaciones infantiles comienza con el nacimiento
y continta hasta los catorce afios. Aparte del calenda-
rio infantil, algunas vacunas se recomiendan durante
toda la vida (gripe, etc.).

Las actuaciones de prevencion y promocion de la
salud colectiva, entre ellas las politicas de vacunacio-
nes, corresponden a las Administraciones sanitarias
de las Comunidades Autonomas, ello sin perjuicio de
que las politicas de vacunacion obligatoria y genera-
lizada ante una situacion epidemiologica, o por causa
de una alarma sanitaria declarada, l6gicamente, en
cuanto decision estratégica de proyeccion nacional,
hayan sido disefiadas y decidas por la Administracion
sanitaria estatal, que sigue manteniendo competencia
para ello’.

En torno a esta potestad administrativa para
disponer vacunaciones obligatorias, ha sido un hito
relevante el Auto, de 24 de noviembre de 2010, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, nam. 5,
de Granada, -RJCA/2010/841- que, ante la negativa
de los padres a la vacunacion de sus hijos escolariza-
dos, concede autorizacion judicial a la Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia para vacunar forzo-
samente a treinta y cinco nifios, como consecuencia
de un brote de sarampion en un colegio publico, en
el entendimiento de que la epidemia de sarampidn
aparecida en el barrio del Albaycin solo podia ser
controlada si se vacunaba a la practica totalidad de
niflos susceptibles al sarampion que habitaban en el
barrio y que, en especial, acudian al colegio publico.
A lo largo de este trabajo habra ocasion de analizar
este pronunciamiento judicial, importante, sin duda,
por ser el primero que, desde la entrada en vigor de
la Constitucion, aborda directamente la vacunacion
obligatoria y los condicionantes para que resulte le-
gitima constitucionalmente en cuanto de agresion su-
pone al derecho fundamental a la integridad fisica de
los vacunados.

5 Asi lo ha sefialado la reciente Sentencia, de 29 de sep-
tiembre de 2010, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional —-RJCA/2010/787-.

Sin embargo, la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, como veremos a lo largo
de este trabajo, da una respuesta, en mi criterio, insa-
tisfactoria a las demandas juridicas y cientificas que
actualmente reclaman la existencia de un adecuado y
actualizado régimen ordenador de las vacunaciones
en cuanto efectiva politica de prevencion y protec-
cion de la salud colectiva.

2. EFICACIA Y RIESGOS DE LAS VACU-
NAS

A. El debate en torno a sus bondades y efectos ad-
versos. El rechazo ciudadano

El ya viejo debate a favor y en contra de la va-
cunacion, se ha avivado en estos ultimos afios por
causa de la pandemia de gripe A acaecida a nivel
mundial en los afios 2009 y 2010, virus identifica-
do oficialmente por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) como Virus HIN1/09 Pandémico. La
OMS, en junio de 2009, adoptd la medida de declarar
la fase 6 de alerta de pandemia. Y cuando la OMS
declara una pandemia, sus recomendaciones dejan de
ser tales para convertirse en directrices que, se su-
pone, deben seguir todos los Estados. Sin embargo,
no lleg6 declarar la vacunacion obligatoria. Sus re-
comendaciones fueron basicamente las siguientes: a)
como medida prioritaria, los paises debian vacunar al
personal sanitario que presta asistencia; b) paralela-
mente la vacunacion de los siguientes colectivos en
el siguiente orden de precedencia segun las condi-
ciones especificas de cada uno: las embarazadas; los
nifios mayores de seis meses de edad que padezcan
alglin trastorno cronico; adultos jovenes sanos de 15
a 49 afios de edad; nifios sanos; adultos sanos de 50
a 64 afos de edad; y adultos sanos a partir de los 65
afios. La alarma e inquietud que esta declaracion y
recomendaciones provoco en la poblacioén fue nota-
ble, y el nivel de vacunaciones efectuadas fue des-
medido. Todo ello desencadeno un encendido debate
sobre la necesidad y la bondad de estas vacunaciones
masivas, particularmente por los aspectos adversos
que presenta toda vacunacion.

En un trabajo mio elaborado y publicado en el
afio 19836, ya relaté el debate que surge desde el mis-
mo momento en que se descubren las vacunas y em-
piezan a aplicarse de forma generalizada, en torno a
la conveniencia o no de las vacunaciones sistemati-

6 “La incidencia de la actividad administrativa sanitaria
en los derechos y libertades fundamentales de las personas”,
RVAP, num. 6, 1983, pp. 164 a 169.
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cas. Ese debate sigue hoy igual de vivo’. Son diver-
sas las razones que se manejan a favor y en contra de
las vacunaciones sistematicas, asi como del caracter
forzoso o no de su administracion, razones que, se-
guidamente, trato de sintetizar.

En defensa de la vacunacion sistematica, incluso
forzosa cuando es necesario, se aduce que su aplica-
cion ha salvado millones de vidas, lograndose, ade-
mas, la practica erradicacion en los paises occidenta-
les de mortales enfermedades transmisibles (viruela,
difteria, poliomielitis, et.), y descensos muy conside-
rables en otra muchas. Los estudios empiricos sobre
su aplicacion siempre han concluido afirmando las
bondades de la vacuna como técnica de inmuniza-
cion. De ahi que, desde el punto de vista de actua-
cion publica en pro de la prevencion y promocion de
la salud publica, sea una de las intervenciones mas
rentables. Por otra parte, los efectos adversos que,
en ocasiones, puede producir las vacunas son, en la
generalidad de los casos, inmensamente inferiores a
los beneficios que reportan a los vacunados y a la
sociedad en general.

Los motivos esgrimidos para el rechazo de las
vacunas son, fundamentalmente, estos tres®:

A) Posiciones y creencias filosoficas o religiosas.
En base a creencias religiosas, por ejemplo, los
Testigos de Jehova y los Evangélicos no se vacu-
nan, ni se dejan vacunar, aduciendo que las vacu-
nas no son naturales y son contrarias a la Ley de
Dios. Igualmente, la comunidad Amish también
las rechaza. En base a posiciones filosoficas, di-
versas comunidades naturistas y otros colectivos
fundamentalistas también las rechazan’.

B) Los efectos adversos de la vacunacion. En
concreto, las secuelas, enfermedades y lesiones
que puede producir su administracion, pudiendo
incluso llegar a ser el detonante del desarrollo
completo de la enfermedad. En suma, por con-
siderar que las vacunas tienen siempre efectos
perniciosos para la salud, entre ellos, alergias,

7 Un estudio muy completo y actualizado sobre las bonda-
des y riesgos de las vacunas, y del debate existente al respecto,
puede verse en la REVISTA MADRE TIERRA (publicacion
online gratuita), nim. 2, Especial Vacunas, enero de 2011.

8 Puede consultarse la pagina web de la “LIGA PARA LA
LIBERTAD DE VACUNACION.”

9 Por ejemplo, algunos grupos fundamentalistas de EEUU
han manifestado en publico su oposicion a que la vacuna contra
el virus del papiloma humano se emplee en adolescentes ya que
podria potenciar la actividad sexual entre jovenes al sentirse li-
bres de una enfermedad de transmision sexual.
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autismo'?, etc.

C) Inmunidad transitoria de muchas vacunas; fal-
ta de eficacia o escasa eficacia de vacunas moder-
nas, algunas veces plenamente contrastada, pero
ocultada por razones del negocio que supone a
las empresas farmacéuticas su administracion
masiva. En suma, se anteponen intereses econd-
micos sobre los sanitarios.

En fin, estos son los principales argumentos a fa-
vor y en contra. No me cabe duda de que las posicio-
nes filosoficas y religiosas son respetables, tengan o
no fundamento cientifico. Sin embargo, la oposicion
ciudadana a la vacunacion muchas veces trae causa
de una falta de informacion y de educacion sanitaria.
La informacion que circula en internet, con frecuen-
cia erronea, parcial y muy sesgada, respecto de los
efectos adversos de las vacunas, o de su ineficacia,
o de los intereses econémicos subyacentes, etc., esta
jugando un papel muy importante para el rechazo de
las vacunas por los colectivos opuestos a la vacuna-
cion. De ahi, la imperiosa necesidad de elaborar y
difundir informacién constante, cierta y asequible
sobre las bondades y también sobre los efectos se-
cundarios que su administracion puede acarrear, par-
ticularmente, en el medio escolar.

B. La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
traciéon sanitaria por las lesiones producidas por
una vacunacion o por la falta de vacunacion

Que las vacunas, en ocasiones, pueden produ-
cir efectos adversos (lesiones, dafios) es un hecho
incuestionable. De ahi que los organos judiciales,
como no podia ser de otra manera a la vista de los
peritajes técnicos, hayan reconocido los efectos ad-
versos de las vacunas y las lesiones que han produci-
do a las personas inoculadas, la mayoria de las veces
por una reaccion adversa infrecuente o inesperada,
aunque conocida, reconociendo entonces el derecho
a indemnizacion por los dafios y lesiones sufridas'.

10 Por ejemplo, algunos grupos fundamentalistas de
EEUU han manifestado en publico su oposicion a que la vacuna
contra el virus del papiloma humano se emplee en adolescentes
ya que podria potenciar la actividad sexual entre jovenes al sen-
tirse libres de una enfermedad de transmision sexual.

11 CIERCO SIEIRA, C., en “Epidemias y Derecho Ad-
ministrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion.”, cit.,
p. 234 y 235, relata que, constatada esta realidad, paises como
Francia y Estados Unidos han aprobado leyes disefiando un sis-
tema especifico de responsabilidad del Estado caracterizado por
su caracter objetivo, bastando acreditar el nexo causal entre la
vacunacion obligatoria y el dafio de manera flexible, a través
de presunciones. Como apunta el autor, este favorable régimen
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Por el contrario, otras veces, ese reconocimiento de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
y del derecho a indemnizacion trae causa de los da-
fios o lesiones a acaecidos por la falta de vacunacion.
No obstante, son pocas las sentencias existentes al
respecto.

Entre las sentencias que afirman la responsabili-
dad patrimonial por los efectos adversos de una va-
cunacion, pueden citarse la sentencia, de 7 de octubre
de 2003, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon -JUR/2004/75019-, que reconoce la respon-
sabilidad patrimonial por las lesiones y secuelas ge-
neradas por la vacunacion obligatoria de la viruela,
razonando que a la fecha en la que la persona afec-
tada fue sometida a vacunacion obligatoria contra la
viruela se podia decir, con la opiniéon de la mayoria
de los profesionales del momento, que eran mayores
los riesgos por efectos secundarios, que los efectos
preventivos de la enfermedad que podian justificar
la imposicion de la obligacién de vacunacién; y la
sentencia, de 12 de junio de 2008, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia —JUR/2008/302069-, por
la vacunacion obligatoria de una persona contra la
viruela, que le produjo como efecto secundario una
encefalitis virica, que le generd una epilepsia.

Entre las sentencias que afirman la responsabi-
lidad patrimonial por la falta de vacunacion, puede
citarse la sentencia, de 25 de junio de 2010, del Tri-
bunal Supremo —RJ/2010/5886-, que reconoce la res-
ponsabilidad por la existencia de nexo causal entre
la falta de actividad de la Administracion y el dafio
derivado de la falta de informacién en campafia de
vacunacion, que provoco la pérdida de oportunidad
de los padres de proteger a su hija menor con una
vacuna eficaz contra la meningitis C.

En este contexto, resulta oportuno citar también la
sentencia, de 30 de septiembre de 2010, del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia -JUR/2010/393471-
, que no reconoce responsabilidad patrimonial por
los efectos secundarios de la inoculacion de la va-
cuna contra la gripe, precisando, en lo que aqui im-
porta, que tampoco hay responsabilidad por falta de
informacion de lo que se ha dado en llamar “efectos
adversos de una vacunacion” o “reacciones imprede-
cibles”, que no permiten determinar la infraccion de
un deber de informacion que se revelaria despropor-
cionado absolutamente y que impediria el ejercicio
de la funcion médica de curar, puesto que todo me-

para el ciudadano afectado trae causa del intento de hallar una
situacion de equilibrio que ayude a mantener en pie los benefi-
cios de las campafias de vacunacion sistematica.

dicamento y toda actuacion en el ambito de la salud
conlleva un riesgo.

3. LA V{&CUNACI(')N EN LA LEGISLA-
CION ESPANOLA

A. Legislacion estatal

El articulo 43.2 de la Constitucién manda a los
poderes publicos tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de la prestacion de los ser-
vicios necesarios. En cumplimiento de este man-
dato constitucional, la Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, permite a las autoridades sanitarias adoptar
determinadas medidas cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia y necesidad. A su vez, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, conside-
ra como actividad fundamental del Sistema Sanitario
la realizacion de los estudios epidemioldgicos nece-
sarios para orientar con mayor eficacia la prevencion
de los riesgos para la salud asi como la planificacion
y evaluacion sanitaria, que debe tener como base un
sistema organizado de informacion sanitaria, vigilan-
cia y accion epidemioldgica, estableciéndose, en su
articulo 40, apartado 12, que la Administracion del
Estado, sin perjuicio de las competencias atribuidas a
las Comunidades Auténomas, desarrollara actuacio-
nes relativas a los servicios de vigilancia y analisis
epidemiologicos.

En lo que hace a las vacunas, la Base IV de la
Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de noviem-
bre de 1944, establecio la obligatoriedad de determi-
nadas vacunas, (las vacunaciones contra la viruela y
la difteria. También mantuvo la obligatoriedad de las
vacunaciones preventivas contra las infecciones tifi-
cas y paratificas cuando por la existencia de casos
repetidos de estas enfermedades, estado epidémico
del momento o previsible, se juzgase conveniente.
Ya en la etapa constitucional, la Ley 22/1980, de 24
de abril, titulada sobre vacunaciones obligatorias im-
puestas y recomendadas, de un articulo tnico, modi-
fico dicha Base IV suprimiendo esa obligatoriedad,
pero disponiendo que podran ser declaradas obliga-
torias. El texto de la Ley es el siguiente:

“El parrafo seis de la base IV de la ley de bases
de sanidad nacional, de veinticinco de noviem-
bre de mil novecientos cuarenta y cuatro queda-
ra redactado asi:

“Las vacunaciones contra la viruela y la difteria



Juan Luis Beltran Aguirre

y contra las infecciones tificas y paratificas, po-
dran ser declaradas obligatorias por el gobierno
cuando, por la existencia de casos repetidos de
estas enfermedades o por el estado epidemico
del momento o previsible, se juzgue conveniente.
En todas las demds infecciones en que existan
medios de vacunacion de reconocida eficacia to-
tal o parcial y en que esta no constituya peligro
alguno, podran ser recomendados y, en su caso,
impuestos por las autoridades sanitarias.”

Posteriormente, la disposicion final quinta de la
Ley, de 25 de abril de 1986, General de Sanidad, dis-
puso que en el plazo maximo de dieciocho meses, se
refundiria, regularizaria, aclararia y armonizaria, de
acuerdo con los conocimientos epidemiologicos, téc-
nicos y cientificos, entre otras disposiciones, la Ley
22/1980, de 24 de abril, sobre vacunaciones obligato-
rias impuestas y recomendadas. Sin embargo, nunca
se ha cumplido este mandato.

En desarrollo de esta normativa legal, se promul-
g6 el Real Decreto 2.210/1995, de 28 de diciembre,
por el que se crea la Red Nacional de Vigilancia Epi-
demiolégica, ostentando dicho reglamento el carac-
ter de norma basica de acuerdo con lo establecido en
el articulo 149.1.16 de la Constitucion.

El Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiem-
bre, por el que es establece la Cartera de Servicios
Comunes del Sistema Nacional de Salud, contempla
las vacunaciones entre las prestaciones del sistema.
Su Anexo I, dedicado a la cartera de servicios co-
munes de salud publica, determina que las presta-
ciones de salud publica se ejerceran con un caracter
de integralidad, a partir de las estructuras de salud
publica de las administraciones y de la infraestruc-
tura de atencion primaria del Sistema Nacional de
Salud, y sefala que la cartera de servicios de aten-
cion primaria incluye los programas de salud publica
cuya ejecucion se realizara mediante acciones que se
aplicaran a nivel individual por los profesionales de
ese nivel asistencial. Pues bien, el Anexo II, dedica-
do a la cartera de servicios comunes de atencion pri-
maria, contempla como prestacion la realizacion de
actividades en materia de prevencion, promocion de
la salud, atenciéon familiar y atencién comunitaria, y
entre ellas, las vacunaciones en todos los grupos de
edad y, en su caso, grupos de riesgo, segun el calen-
dario de vacunacion vigente aprobado por el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y las
administraciones sanitarias competentes, asi como
aquellas que puedan indicarse, en poblacién general
o en grupos de riesgo, por situaciones que epidemio-
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légicamente lo aconsejen.

En este contexto, es preciso citar también la
Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio, en la que, dentro del
estado de alarma y de las medidas que permite su
declaracion, en su articulo 4, enumera los supuestos
de “crisis sanitarias, tales como epidemias”, y en el
articulo 12.1, establece que “la autoridad competen-
te podra adoptar por si, segiin los casos, ademas de
las medidas previstas en los articulos anteriores, las
establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas.” Obviamente, entre ellas,
las vacunaciones obligatorias. Como senala esta Ley
Organica, la declaracion de alarma procede cuando
las circunstancias extraordinarias hacen imposible
el mantenimiento de la normalidad mediante los po-
deres ordinarios de las autoridades competentes. El
estado de alarma es temporal, por lo que las medidas
sanitarias a adoptar, asi como la duracién de las mis-
mas, han de ser las estrictamente indispensables para
asegurar el restablecimiento de la normalidad y en
todo momento acordadas en forma proporcionada a
las circunstancias.

Finalmente, ha de citarse la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de
18 de marzo de 2011, se publico el Proyecto de Ley
General de Salud Publica. Esta iniciativa legislativa,
durante su larga tramitacién como Anteproyecto de
Ley, fue objeto de amplio debate y participacion de
las entidades cientificas interesadas en la salud pu-
blica. El Anteproyecto no incorpor6 normativa algu-
na atinente a las garantias que debian presidir una
decision de las autoridades sanitarias de vacunacion
obligatoria. Se limit6 a consagrar expresamente la
voluntariedad de las vacunas, incluso en el ambito
de los profesionales sanitarios (articulo 69.5 y 6). Sin
embargo, lo que si preveia era el establecimiento de
un calendario comun de vacunas para todo el pais
(articulo 67.5.b), algo reiteradamente reclamado por
los profesionales de la salud publica y las sociedades
cientificas, ante los diecisiete calendarios actualmen-
te existentes, uno por cada Comunidad Auténoma,
por no existir ningun criterio epidemiologico que
justifique diecisiete calendarios distintos.

Empero, el Proyecto de esta Ley aprobado por
el Gobierno, muy reducido en contenidos respecto al
Anteproyecto, en cuanto al calendario vacunal intro-
dujo una importante modificacion, pues si bien pre-
via el establecimiento de un calendario vacunal inico
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para todo el territorio del Estado, seguidamente, dis-
puso que las Comunidades Autéonomas podrian mo-
dificarlo, si bien solo por razones epidemioldgicas.
Finalmente, el articulo 19.3 a) de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, dispone que
el Consejo Interterritorial del SNS acordara un ca-
lendario unico de vacunas en Espafia, pero anadien-
do seguidamente que “las Comunidades Autonomas
solo podran modificarlo por razones epidemiologi-
cas”. Por tanto, permite que se rompa el calendario
unico a criterio epidemioldgico de cada Comunidad
Auténoma.

Respecto de los profesionales sanitarios, el Ante-
proyecto de la Ley, en su articulo 69.6 establecia que
los profesionales sanitarios tendrian absoluta libertad
para decidir si se vacunan o no frente a enfermeda-
des que pueden trasmitir a los pacientes, e incluso de
aquellas que, trasmitidas a ciertos pacientes, pueden
acarrearles consecuencias graves. Afiadia ese articu-
lo que esa libertad acarreaba la necesidad ineluctable
de que estos profesionales informasen de su situa-
cion de no vacunacion y adoptasen las medidas de
prevencion adecuadas durante los periodos en que
la enfermedad objeto de vacunacion era prevalerte.
Una vez informados, los pacientes podrian decidir
que ese profesional sanitario no les atendiese. Empe-
ro, esta determinacion fue suprimida en el Proyecto
de la Ley, supresion que se ha mantenido en el texto
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica.

También conviene sefialar que Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, modifica el
apartado 2 del articulo 11 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, incorporando el siguiente texto: “La pres-
tacion de salud publica incluird, asimismo, todas
aquellas actuaciones singulares o medidas especia-
les que, en materia de salud publica, resulte preciso
adoptar por las autoridades sanitarias de las distin-
tas Administraciones publicas, dentro del ambito de
sus competencias, cuando circunstancias sanitarias
de caracter extraordinario o situaciones de especial
urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia
cientifica disponible las justifiqgue.” Entre ellas, 16gi-
camente, vacunaciones masivas o individuales.

En su disposicion derogatoria, sorprendentemen-
te, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, nada dice acerca de la Ley 22/1980, de 24
de abril, sobre vacunaciones obligatorias impuestas
y recomendadas. Por tanto, en cuanto esta Ley no se
opone a lo establecido en el texto de la nueva Ley

General de Salud Publica, habra de entenderse que
formalmente se mantiene vigente, quizas con la in-
tencion de que en nuestro ordenamiento juridico sub-
sista una expresa habilitacion a las Administraciones
sanitarias para imponer vacunaciones sistematicas de
caracter obligatorio. No obstante, cabe sefialar que
esta es una cuestion mas tedrica que practica, pues
auque se considerase derogada o simplemente inapli-
cable por desfasada, la habilitacion derivaria direc-
tamente de la Ley Organica 3/1986, de 25 de abril,
como razonaré mas adelante en este trabajo.

B. Normativa autonémica

A la fecha de cierre de este trabajo ya se han pro-
mulgado cinco leyes autondomicas de salud publica'?,
si bien en ninguna de ellas se contienen concretas
determinaciones sobre vacunas y politica de vacuna-
ciones.

Todas las Comunidades Autonomas han estable-
cido su propio calendario oficial de vacunaciones
sistematicas'?, calendarios que frecuentemente estan
sometidos a modificaciones al objeto de actualizarlos
conforme a los criterios epidemiologicos manejados
por las respectivas autoridades sanitarias. Estos ca-
lendarios contienen diferencias respecto de las vacu-
nas recomendadas y de las edades para aplicarlas.

12 Ley 4/2005, de 17 de junio, de Salud Publica de la Co-
munidad Valenciana; Ley 18/2009, de 22 de octubre, de Salud
Publica de Catalufia; Ley 10/2010, de 27 de septiembre, de sa-
lud Publica y Seguridad Alimentaria de Castilla y Ledn; Ley
16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las Islas Ba-
leares; Ley 7/2011, de 23 de marzo, de Salud Publica de Extre-
madura. En estos momentos estan en tramitacion parlamentaria
las de Andalucia y Pais Vasco.

13 Actualmente, los calendarios vacunales vienen estable-
cidos en las siguientes normas reglamentarias:

- Catalufia: Decreto 219/2008, de 11 de noviembre, por el
que se establece el calendario de vacunaciones sistematicas.

- Extremadura: Decreto 208/2003, de 16 de diciembre, por
el que se establece el calendario integral de vacunaciones.

- Madrid: Orden 507/2009, de 29 de junio, por la que se
establece el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- Valencia: Orden de 11 de enero de 2001, por la que se
establece el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- Andalucia: Orden de 6 de febrero de 2004, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Castilla y Ledn: Orden SAN/1020/200, de 15 de junio,
por la que se establece el calendario oficial de vacunaciones
sistematicas.

- Arag6n: Orden de 21 de enero de 2008, por la que se esta-
blece el calendario oficial de vacunaciones sistematicas.

- Castilla-La Mancha: Orden de 18 de enero de 2008, por la
que se establece el calendario de vacunaciones.

- Cantabria: Orden SAN/18/2010, de 27 de diciembre, por
la que se establece el calendario oficial de vacunaciones.

Islas Baleares: Orden de 30 de marzo de 1998, actualizada
por la Orden de 28 de noviembre de 2008, por la que se estable-
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Ademas, algunas Comunidades Autonomas han
dispuesto, por ley o reglamento, concretos progra-
mas de vacunacion obligatoria, bien de forma directa
o bien de forma indirecta mediante exigencia de cer-
tificado de vacunacion para poder inscribirse en un
centro o para poder ejercer un determinado oficio o
profesion', fundamentalmente, en el ambito escolar
y de la infancia. Asi, sin animo exhaustivo, cabe citar
las siguientes normas:

- Orden, de 11 de mayo de 1983, de Catalufia, por
la que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias
y de seguridad de los centros asistenciales y educa-
tivos de nifios menores de 6 afos, donde se dispone
que “Todo el personal se vacunara contra la rubéola
teniendo en cuenta que las mujeres en edad fértil se
han de comprometer a adoptar las medidas sanitarias
preventivas que correspondan durante tres meses
después de la vacunacion.” (articulo 9.2).

- Decreto 147/1986, de 24 noviembre, de Valen-
cia, por el que se regula el programa para la promo-
cion de la salud de la madre y el nifio, en el que se
dispone la aplicacion de vacunas obligatorias seglin
el calendario que establezca la Conselleria de Sani-
dad y Consumo (articulo 13.3).

- Decreto 61/1991, de 10 de mayo, de Cantabria,
por el que se establece la normativa higiénico-sanita-
ria en las Guarderias Infantiles, en el que se dispone
que “Los lactantes que ingresen entre los 6 'y 15 me-
ses, se vacunaran previamente contra el sarampion,
excepto si existe una contraindicacion médica (arti-
culo 24.3).

- Ley 1/1994, de 18 de marzo, de salud escolar,
de Valencia. Dispone su articulo 4 que “Los alumnos
y las alumnas de nuevo acceso a un centro escolar

ce el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- La Rioja: Orden 3/2001, de 2 de febrero, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones sistematicas.

- Navarra: Orden 9/2010, de 21 de enero, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Galicia: Resolucion de 12 de septiembre de 2008, por la
que se establece el calendario de vacunaciones infantiles.

- Asturias: Resolucion de 12 de septiembre de 2008, por la
que se establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Murcia: Orden de 28 de enero de 2011, por la que se esta-
blece el calendario vacunal.

- Canarias: Orden 10 de enero de 2000, por la que se esta-
blece el programa de vacunaciones y calendario vacunal.

- Pais Vasco: tiene establecido un calendario de vacuna-
ciones, pero no aparece publicada en el Boletin Oficial ninguna
norma al respecto.

14 Véase al respecto, COBREROS MENDAZONA, E.,
Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud,
HAEE/IVAP, 1988, p. 353.
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aportaran un documento, elaborado con caracter gra-
tuito, cuya base sea, al menos, la fotocopia del carnet
de vacunacion o de la hoja de cartilla de salud, que
justifique su situacion vacunal.”

- Ley 12/2001, de 2 julio, de Aragon, de la In-
fancia y Adolescencia, cuyo articulo 32.2.d) dispone
que todos los nifios y adolescentes tienen derecho a:
“Ser inmunizados contra las enfermedades infecto-
contagiosas contempladas en el calendario oficial de
vacunacion. A tal fin, las Administraciones publicas
velaran para que se efectue el seguimiento de la salud
de los nifios y adolescentes y el cumplimiento de las
vacunaciones obligatorias.”

- Decreto 181/2004, de 30 de noviembre, de Ex-
tremadura, por el que se regula los establecimientos
no sanitarios destinados a la practica del tatuaje, mi-
cropigmentacion, piercing u otras técnicas similares.
Su articulo 11.2 dispone que el titular del estableci-
miento, para su autorizacion debera aportar, entro
otra documentacion: “certificados de vacunacion.”

- Decreto 329/2005, de 28 julio, de Galicia, que
regula los centros de menores y los centros de aten-
cion a la infancia. Su articulo 20, al establecer los
requisitos comunes de estos centros, establece el si-
guiente: “c) Todo el personal que realice funciones
de atencion y cuidado de los/as nifios/as debera acre-
ditar su correcto estado de salud y con periodicidad
anual se sometera a un reconocimiento médico que
acredite que no padece enfermedad infecto-contagio-
sa ni defecto fisico o psiquico que impida o dificulte
sus funciones. Serd igualmente preceptiva la vacu-
nacion del personal contra la rubéola, con especial
compromiso de las mujeres en edad fértil de adoptar
las medidas sanitarias preventivas que correspondan
durante los tres meses siguientes a la vacunacion.”

C. Recapitulaciéon conclusiva: el confuso e insufi-
ciente marco normativo existente respecto de las
politicas piblicas de vacunaciones.

A la vista del panorama normativo expuesto, la
primera conclusion que salta a la vista es la falta de
claridad, por escasa y confusa, de la normativa regu-
ladora de las vacunas, salvo en lo relativo a calenda-
rios vacunales oficiales que, por el contrario, es muy
profusa.

De entrada, surge la duda respecto de la vigencia
de la Ley 22/1980, de 24 de abril, sobre vacunacio-
nes obligatorias impuestas y recomendadas, particu-
larmente, ante el silencio sobre la misma de la Ley
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33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
Ye he apuntado que parece que el legislador desea
mantener su vigencia. De ser esta la opcion, resulta,
en mi criterio, inoportuna en buena técnica legisla-
tiva. No es bueno mantener la vigencia de un texto
legal incorporado a una Ley de 1944 practicamente
ya olvidada por todos. Hubiera sido mas oportuno
que la Ley General de Salud Publica se pronunciase
expresamente sobre esta tematica, regulando con el
nivel de norma basica en cuanto estrategia de &mbito
y proyeccion nacional, el régimen de vacunaciones
recomendadas, a la par que determinando los crite-
rios y situaciones epidemioldgicas que pudieran jus-
tificar campaias de vacunaciones obligatorias masi-
vas o para determinados grupos de poblacion. Y, por
supuesto, derogando expresamente la Ley 22/1980.

Ciencia y politica algunas veces no van de la
mano. Es el caso en Espafia del calendario vacunal.
Mientras los cientificos recomiendan un calendario
vacunal unificado para todo el pais, los politicos lo
rechazan por razones competenciales'. El articulo
19.3 a)de laLey 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, ha incorporado un texto que pretende
complacer ambas posturas. Realmente, subyace aqui
una cuestion competencial, pues no puede ignorarse
que corresponde a las Comunidades Auténomas la
competencia en materia de sanidad interior e higiene
(articulo 148.1.21° CE), que asumieron todas y que,
sin duda, les habilita para fijar sus propios calenda-
rios de vacunacion, como regularmente lo vienen
haciendo. En el siguiente epigrafe vuelvo sobre esta
cuestion competencial.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Sa-
lud Publica, tampoco aborda el importante tema de
la vacunacion obligatoria o no de los profesionales
sanitarios. El Anteproyecto de esta Ley si lo hacia.
Su articulo 69.6 sancionaba la libertad de los pro-
fesionales sanitarios para vacunarse. Ahora bien, si
optaban por no hacerlo, disponia este articulo que
debian comunicarselo a los pacientes, los cuales, una
vez informados, podian decidir que ese profesional
sanitario no les atendiese. Empero, finalmente, la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pu-
blica, ha suprimido esta determinacion legal, dejando
el tema aparcado.

15 Véase las opiniones de los diferentes grupos respecto
de la mocidn presentada por el Grupo Parlamentario Popular en
el Senado, que fue rechazada, por la que se instaba al Gobierno
a promover en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, la implantacion de un calendario vacunal
unico de obligado cumplimiento para todo el territorio nacional.
Boletin de las Cortes Generales. Diario de sesiones del Senado,
num. 109, de 9 de febrero de 2011, pp. 5990 a 6004.

4. (ES POSIBLE IMPONER POR NORMA
ESTATAL UN CALENDARIO VACUNAL UNI-
CO ATODAS LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS?

Desde el punto de vista cientifico, no existe voz
discrepante alguna respecto de la conveniencia de
que en nuestro pais exista un calendario vacunal ni-
co'®, Se afirma al respecto que no existen rezones epi-
demioldgicas para lo contrario. Empero, todo indica
que el problema para imponerlo a las Comunidades
Auténomas radica en el reparto de competencias en
materia de sanidad interior entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas. Ello ha motivado que la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publi-
ca, prevea la implantacion de un calendario tnico de
vacunas, pero permitiendo a las Comunidades Au-
tonomas modificarlo por razones epidemioldgicas,
Asi pues, dejando en manos de las Comunidades
Auténomas el que, finalmente, exista o no tal calen-
dario vacunal Ginico. De esta prevision legal se infiere
que el legislador entiende que la competencia sobre
el calendario vacunal esta, mas bien, en manos de
las Comunidades Autéonomas. Y, en efecto, no pue-
de obviarse que la “sanidad ¢ higiene” fue materia
asumida por todos los Estatutos de Autonomia con el
caracter de exclusiva'’.

Por su parte, el Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que es establece la Cartera de
Servicios Comunes del Sistema Nacional de Salud,
contempla como prestacion sanitaria “/as vacunacio-
nes en todos los grupos de edad y, en su caso, grupos
de riesgo, segun el calendario de vacunacion vigente
aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud y las administraciones sanitarias
competentes.” Como puede apreciarse, la diccidon
utilizada es, cuando menos, confusa. No obstante,
conforme al reparto competencial, la interpretacion
obligada es que cada Comunidad Auténoma puede
elaborar y tener su propio calendario oficial de va-
cunaciones, con diferencias entre ellos, como, en la
practica, asi es.

Hasta el afno 2003 hubo un calendario vacunal

16 Asi lo viene reclamando reiteradamente la Asociacion
Espaiiola de Pediatria (AEP). Incluso algtn politico autonémi-
co lo ha reivindicado. Concretamente, el Presidente de la Junta
de Extremadura ha instado al Estado a que establezca un ca-
lendario vacunal tnico. Véase Diario Médico.Com, de 16 de
marzo de 2011.

17 Y, en razén de esta asuncion competencial, la salud pu-
blica fue la primera materia transferida integramente a todas las
Comunidades Auténomas.
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unico, pero a partir de este afio empezaron las dife-
rencias, llegandose al presente con diecisiete calen-
darios diferentes. El Consejo Interterritorial de Sis-
tema Nacional de Salud, en sesion de 18 de marzo
de 2010, por acuerdo unanime de todas las Comu-
nidades Auténomas, aprobd la elaboraciéon de un
calendario vacunal unico, que actualmente se esta
estudiando y concretando por la Comision de Salud
Publica. De todos modos, también es obligado decir
que los diecisiete!® calendarios vacunales existentes
ya cumplen unas pautas minimas fijadas por el Con-
sejo Interterritorial. Hay un comun denominador en
ellos que los hace en buena medida idénticos. Las
diferencias no radican tanto en las vacunas previstas
y recomendadas como en los rangos de edades para
su administracion.

Asi las cosas, creo resulta oportuno hacer un bre-
ve excurso en torno al alcance de las competencias
del Estado en materia de bases de la sanidad interior
y de condiciones basicas de igualdad de los ciuda-
danos, y su concrecion en el tema de las vacunas, a
efectos de valorar la posibilidad de que el Estado fije
un calendario vacunal tnico.

El Tribunal Constitucional, en su temprana Sen-
tencia 32/1983, de 28 de abril, dijo que del conjunto
de los articulos 43, 51, 149.1.1 y 139.2 de la Cons-
titucion, resulta la exigencia constitucional de un
“sistema normativo de la sanidad nacional”, idea que
reitera en su sentencia 67/1985, de 16 de julio, donde
habla de “globalidad del sistema sanitario”. Resulta
entonces que la sanidad, ademas de un servicio pu-
blico fundamental, es un sistema global de dmbito
nacional, que tiene por finalidad garantizar una uni-
formidad minima de la prestacion sanitaria a todos
los ciudadanos.

Por otra parte, el contenido y alcance de las ba-
ses de la sanidad interior ha sido paulatinamente ela-
borado por el Tribunal Constitucional a lo largo de
diversas sentencias en las que ha tenido ocasion de
pronunciarse al respecto. Ha elaborado una nociéon
material de bases identificandolas con un minimo
comun denominador, con un sistema normativo sa-
nitario nacional que asegure la unidad fundamen-
tal. En lo atinente a la nocion material, lo que ha de
considerarse como bases o legislacion basica es el
comun denominador normativo necesario para ase-
gurar la unidad fundamental prevista por las normas
del bloque de la constitucionalidad que establecen
la distribucién de competencias. Asi pues, un marco

18 Diecinueve con Ceuta y Melilla.
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normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio
nacional, dirigido a asegurar los intereses generales
y dotado de estabilidad, a partir del cual cada Co-
munidad Auténoma pueda, en defensa de su propio
interés, introducir las peculiaridades que estime con-
venientes dentro del marco competencial que en la
materia correspondiente le asigne su Estatuto de Au-
tonomia. En la Sentencia 98/2004, de 25 de mayo,
fundamento juridico sexto, insiste en esta doctrina
con las siguientes palabras:

“En relacion al concepto de «basesy, nuestra
doctrina constitucional ha venido sosteniendo
que por tales han de entenderse los principios
normativos generales que informan u ordenan
una determinada materia, constituyendo, en de-
finitiva, el marco o denominador comun de nece-
saria vigencia en el territorio nacional. Lo basi-
co es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo
imprescindible de una materia, en aras de una
unidad minima de posiciones juridicas que deli-
mita lo que es competencia estatal y determina,
al tiempo, el punto de partida y el limite a partir
del cual puede ejercer la Comunidad Autonoma,
en defensa del propio interés general, la compe-
tencia asumida en su Estatuto. Efectivamente, la
Constitucion no solo atribuye al Estado una fa-
cultad, sino que le exige que preserve la existen-
cia de un sistema normativo sanitario nacional
con una regulacion uniforme minima y de vigen-
cia en todo el territorio espaiiol, eso si, sin per-
Juicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Autonomas en
virtud de sus respectivas competencias dirigidas,
en su caso, a una mejora en su ambito territorial
de ese minimo comun denominador establecido
por el Estado, bien de las propias competencias
de gestion o de financiacion que sobre la materia
tengan conforme a la Constitucion y a los Esta-
tutos.”

Transcribo literalmente este razonamiento por-
que creo que es de suma importancia. Y lo es porque
reiterando el Tribunal Constitucional su posicion nu-
clear de que las bases de la sanidad tienen por objeto
preservar la existencia de un sistema normativo sa-
nitario nacional, anade algo mas, algo que hasta esta
sentencia no habia dicho, al menos de una forma tan
clara y rotunda. Y es que las normas de las Comuni-
dades Autonomas pueden tener por objeto una me-
jora en su ambito territorial de ese minimo comun
denominador establecido por el Estado. Es decir, afir-
ma que las Comunidades Auténomas puedan mejorar
las prestaciones sanitarias basicas establecidas por el
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Estado, bien adicionando nuevas prestaciones sobre
las minimas establecidas para todo el territorio, bien
mejorando su contenido o nivel técnico mediante fi-
nanciacion afiadida.

De otro lado, la realizacion efectiva del princi-
pio de igualdad ha de ser promovida por los poderes
publicos, correspondiendo, en concreto, al Estado la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio de los derechos constitu-
cionales (articulo 149.1.1 CE). Y, ciertamente, tales
condiciones basicas de igualacion se predican fun-
damentalmente de los derechos constitucionales de
la seccidon segunda del capitulo II del titulo I y de los
derechos de prestacion del capitulo III (sanidad, se-
guridad social, medio ambiente, vivienda, consumo,
etc.), pues son estos derechos los que requieren de
leyes ordinarias, no de leyes organicas, y de una acti-
tud positiva de hacer de los poderes ptblicos central
y autonomicos, cada uno en uso de sus respectivas
competencias, de cuyo ejercicio surgiran ordena-
mientos juridicos diferentes con regulaciones diver-
gentes de la respectiva materia. Es, pues, la consta-
tacion de esas hipotéticas divergencias normativas lo
que impulsé al constituyente a incorporar la cautela
del citado articulo 149.1.1 CE cuyo objetivo es que
el Estado evite que el despliegue de las competencias
autondmicas cree rupturas no tolerables (divergen-
cias irrazonables y desproporcionadas).

El titulo competencial derivado del articulo
149.1.1 CE solo habilita para normar, no para ejecu-
tar o gestionar, accion que corresponde a los titulares
de la competencia sectorial, y no es sinébnimo de le-
gislacion basica, de manera que no se mueve en la
logica de las bases estatales-legislacion autonomica
de desarrollo. Su objeto es el entero establecimiento
de aquellas condiciones que tiendan a garantizar la
igualdad en el ejercicio del derecho de que se trate.
Ahora bien, ese entero establecimiento no es equi-
valente a una completa y acabada normacion del
derecho, por lo que las Comunidades Autonomas
con competencia podran aprobar normas atinentes
al régimen juridico de ese derecho. Las condicio-
nes basicas de igualdad se predican de los derechos
constitucionales en si mismo considerados, no de los
sectores materiales en los que éstos se insertan y, en
consecuencia, el articulo 149.1.1 CE solo presta co-
bertura a aquéllas condiciones que guarden una estre-
cha relacion, directa e inmediata con el derecho a la

19 Sobre la garantia de igualdad basica de los ciudadanos
en un sistema sanitario descentralizado, véase PEMAN GAVIN,
J., Asistencia Sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Estudios
juridicos, Editorial Comares, 2005, pp. 165 a 175.

proteccion de la salud. (STC 61/1997, £.j. 7).

Sentado lo anterior, importa afiadir que, a tenor
de la referida doctrina del Tribunal Constitucional,
no hay dbice para admitir que el titulo competencial
de regulacion de las condiciones basicas de igualdad
puede aplicarse de forma complementaria con res-
pecto a otras reglas competenciales previstas en el
articulo 149.1 CE, en nuestro caso, las bases de la
sanidad interior (art. 149.1.16), es decir, cabe la uti-
lizacion conjunta de ambas reglas competenciales de
manera que la regla del art. 149.1.1 venga a comple-
mentar a la regla del art. 149.1.16.

Pero aceptado esto, también resulta inexcusable
dejar bien sentado que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, insistentemente declara que el principio
de igualdad de derechos y obligaciones de todos los
espafioles en cualquier parte del territorio nacional
no puede ser entendido en modo alguno como una
rigurosa y monolitica uniformidad de ordenamiento
de la que resulte que, en igualdad de circunstancias,
en cualquier parte del territorio nacional, se tienen
los mismos derechos y obligaciones (STC 37/1981),
de tal manera que los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y
149.1.1 CE, no exigen un tratamiento juridico uni-
forme de los derechos y deberes de los ciudadanos
en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la
autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio
de derechos se refiere, una igualdad en las posicio-
nes juridicas fundamentales (STC 37/1987). En fin,
el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 98/2004,
de 25 de mayo, insistiendo en la idea de un mini-
mo comun denominador, termina afirmando que el
articulo 149.1.1 CE habilita al Estado para establecer
una regulacion de las condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, lo que no conlleva la exclusion de
la diferencias en las normas complementarias de las
Comunidades autonomas.

En definitiva, se trata de estructurar un sistema
sanitario armoénico, coherente, solidario y equitativo,
pero en el que es posible y plausible la diversidad v,
dentro de una igualacion basica, diferencias juridicas
y facticas que, directa o indirectamente, incidiran en
unos mayores o menores contenidos en el ejercicio
del derecho a la proteccion de la salud.

La sanidad, como actividad de los poderes pu-

blicos dirigida a organizar y tutelar la salud, trata de
hacer efectivo el derecho individual a la proteccion
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de la salud proclamado por el articulo 43 CE. El con-
tenido basico de este derecho tiene que ser igual en
todo el pais (articulo 139 CE) por lo que el Estado
es competente para definir las condiciones basicas de
su ejercicio (articulo 149.1.1 CE). En consecuencia,
sobre la materia sanidad inciden las reglas 1* y 16"
del articulo 149.1 CE. La regla 16* sera, de entrada,
el precepto mas especifico y la regla 1* el mas gené-
rico. Ello porque mientras esta ltima se proyecta de
modo general sobre todos los derechos fundamenta-
les, la primera lo hace de modo especifico sobre el
derecho a la proteccion de la salud. Ambas reglas o
titulos competenciales son aptos para fijar un conte-
nido minimo y unitario del derecho a la proteccion
de la salud, pero la regla 1? habilita para incidir en el
derecho a la proteccion de la salud desde la concreta
y exclusiva perspectiva de la garantia de igualdad, y
la regla 16" habilita para incidir en el derecho desde
la perspectiva del sector material en el que se inser-
ta, que no es otro que el Sistema sanitario. Enton-
ces, cuando se trata de regular no tanto la estructura
y organizacion del Sistema sanitario como concretos
contenidos minimos y comunes del derecho indivi-
dual a la proteccion de la salud, creo que, sin despla-
zarla totalmente, prevalece la regla 1* sobre la 16", de
manera que antes que “bases de la sanidad” lo que se
estan fijando son “condiciones basicas de igualdad”
en el ejercicio del derecho a la proteccion de la salud.

Supuesto lo anterior, tenemos que las vacunacio-
nes son una prestacion del Sistema Nacional de Sa-
lud. Y, respecto de las prestaciones sanitarias, el Es-
tado tiene competencia para fijar un minimo comin
denominador que garantice unas condiciones basicas
de igualdad. Puede, por tanto, fijarlo también en este
ambito dirigido a prevenir y proteger la salud colec-
tiva mediante un calendario vacunal de comtn apli-
cacion en todo el territorio nacional, que establezca
las vacunas recomendadas de prestacion publica y
gratuita. Indudablemente, esa fijacion corresponde
hacerla al Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud, pero sus acuerdos tienen el valor de
recomendaciones y no vinculan a las Comunidades
Autonomas. No me cabe duda de que si el calendario
es acordado y aprobado por todas las Comunidades
Auténomas, tenderan a cumplirlo. Pero también pue-
de terminar habiendo divergencias en razon de las
politicas sanitarias propias de cada Comunidad Au-
tonoma en razén de concretas coyunturas epidemio-
logicas que surjan en sus dmbitos territoriales.

Entonces, la pregunta obligada es si ese calen-

dario puede establecerlo el Estado por via de legis-
lacion basica a efectos de imponerlo. Creo que pue-
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de hacerlo, pero importa precisar el alcance de esa
imposicion. A tenor de la doctrina constitucional ex-
puesta, debe conformarse como un minimo comun
denominador dirigido a garantizar una igualdad basi-
ca de los ciudadanos y, por ende, un sistema sanitario
equitativo, que las Comunidades Auténomas deberan
respetar, pero ello sin perjuicio de que también las
Comunidades Auténomas puedan mejorar ese ca-
lendario adicionando mejoras, nuevas vacunas, etc.,
incluso alterandolo cuando concurran circunstancia
epidemiolodgicas justificadas y excepcionales. Sin
duda, la competencia asumida estatutariamente en
materia de sanidad e higiene les habilita a ello.

Abhora bien, como parece ser el deseo del legis-
lador segtin la redaccion que ha dado al articulo 19.3
a) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, lo més sensato es que sea el Conse-
jo Interterritorial quien, con el consenso de todas las
Comunidades Auténomas, apruebe definitivamente
el calendario vacunal unico, y, seguidamente, sin ne-
cesidad de intermediacion normativa del Estado, sea
puesto en practica en todas las Comunidades Autd-
nomas, que solo deberan alterarlo o mejorarlo con
adiciones cuando concurran causas epidemiologicas
muy justificadas. En suma, se trata de alcanzar una
solucion por consenso, no de imponerla.

5. LA VACUNACION OBLIGATORIA: DE-
RECHOS CONSTITUCIONALES AFECTA-
DOS Y CRITERIOS Y REQUISITOS DE CON-
CILIACION

La aplicacion forzosa de vacunas limita la plena
efectividad de algunos derechos constitucionales, e,
incluso, puede vulnerarlos. Los derechos afectados
son: el derecho fundamental a la integridad fisica
(articulo 15 CE), pues la vacuna en si misma consi-
derada es una agresion fisica y, ademas, puede perju-
dicar la salud del afectado®; el derecho fundamental
a la libertad ideologica o religiosa (articulo 16.1 CE),
respecto de las personas que rechazan ciertas actua-
ciones médicas por razon de la confesion religiosa
que practican o de su posicionamiento ideologico; el

20 EI Tribunal Constitucional ha dicho que el derecho a
que no se dafie o perjudique la salud personal queda comprendi-
do en el derecho a la integridad personal (entre las mas recien-
tes, STC 62/2007, de 27 de marzo) y en su Sentencia 120/1990,
de 27 de junio, ya precis6 que el derecho fundamental a la
integridad fisica “resultara afectado cuando se imponga a una
persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede
venir determinada por los demas variados moviles y no s6lo por
el de morir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva
constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental, a
no ser que tenga justificacion constitucional.”
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derecho fundamental a la educacién en los supuesto
en los que, conforme a la reglamentacion existente,
se niega a un nifio el ingreso en un centro escolar por
la negativa de los padres a su vacunacion (articulo
27.1 CE); y el derecho a la autodeterminacion indivi-
dual (cuyo basamento se encuentra en el articulo 1.1
CE), pues la vacuna se impone contra la voluntad del
afectado, no mediando consentimiento previo.

No obstante, esas limitaciones de derechos pue-
den tener fundamento constitucional. El articulo 43
de la CE, ademdas de proclamar el derecho de los
ciudadanos a la proteccion de la salud, manda a los
poderes publicos tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de la prestacion de los servi-
cios necesarios. Por tanto, la prevencion de las en-
fermedades transmisibles se constituye como un fin
constitucional que legitima limitaciones de derechos
ciudadanos, muy concretamente, del derecho funda-
mental a la integridad fisica, del derecho fundamen-
tal a la libertad ideologica y religiosa®' y del derecho
de autodeterminacion individual, concretado aqui, en
el derecho a rechazar tratamientos médicos.

Pues bien, la vacunacion como medida necesaria
para prevenir enfermedades contagiosas puede tener
plena justificacion constitucional aunque implique
una agresion a los derechos constitucionales enu-
merados. Asi lo puso de manifiesto la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 28 de
marzo de 2000 (—JUR/2000/204924-), que cito aqui
por tener el valor de ser el primer pronunciamiento
judicial sobre vacunacion forzosa u obligatoria desde
la entrada en vigor de nuestra Constitucion. Razo-
nando que “La convivencia en un Estado Social y de-
mocrdtico de Derecho supone, no solo el respeto de
los derechos fundamentales a titulo individual, sino
también que su ejercicio no menoscabe el derecho
del resto de la sociedad que se rige por unas pautas
de conducta que persiguen el interés general.”

En efecto, el interés general que implica la pre-
vencion de enfermedades contagiosas, haciendo asi
efectivo el derecho constitucional de las personas a
la proteccion de la salud, legitima limitaciones a los
derechos aludidos. Y es que no existen derechos ab-
solutos e ilimitados. El TC ya sefial6 tempranamente
que “la Constitucion no sanciona derechos ilimita-
dos. Todo derecho tiene sus limites, que en relacion

21 Conforme al articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de
5 de julio, de Libertad Religiosa, el ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa tiene como unico limite la
salvaguardia de unos valores que enumera este articulo, entre
ellos, la salud publica.

a los derechos fundamentales establece la Consti-
tucion por si misma en algunas ocasiones. En otras
ocasiones el limite del derecho deriva de la Consti-
tucion solo de una manera mediata o indirecta, en
cuanto que ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitu-
cionales, sino también otros bienes constitucionales
protegidos.” (SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 2/1982,
de 17 de enero). La STC 62/82, de 15 de octubre,
también recordd que “que la ley puede fijar limites
siempre que su contenido respete el contenido esen-
cial del derecho.” Y para la fijacion de tales limites
el TC se remite al articulo 53.1 CE en cuanto dispone
la regulacion por ley de los derechos fundamentales.
Caben, por tanto, limitaciones que han de respetar los
siguientes presupuestos:

a) Que la limitaciéon venga establecida por ley
(STC 62/1982, de 15 de octubre).

b) Que tengan por fundamento proteger otros de-
rechos o bienes constitucionales (STC 43/1983,
de 27 de mayo). En el ambito que nos ocupa tie-
nen por objeto proteger la vida y la salud de las
personas.

¢) Que las limitaciones sean necesarias para con-
seguir el fin perseguido (STC 13/1985, de 31 de
enero).

d) Que sean proporcionadas a ese fin (STC
37/1989, de 11 de febrero).

¢) Que no menosprecien la dignidad de la perso-
na (STC 181/2004, de 2 de noviembre).

f) Que respeten el contenido esencial del derecho
fundamental (STC 11/1981, de 8 de abril).

Ademas, el Tribunal Constitucional ha fijado
unas exigencias especificas relativas a la practica
de intervenciones corporales, referibles también al
principio de proporcionalidad, para que sean validas
en cuanto son limitaciones al derecho fundamental a
la integridad fisica (SSTC 7/1994, de 17 de enero, y
207/1996, de 16 de diciembre). Concretamente, esta-
blece los siguientes presupuestos:

a) En ningtin caso puede acordarse la practica de
una intervencion corporal cuando pueda suponer
bien objetiva, bien subjetivamente, para quien
tenga la obligacion de soportarla un riesgo o que-
branto para su salud
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b) En cualquier caso, la ejecucion de tales inter-
venciones corporales se ha de efectuar por perso-
nal sanitario, que debe ser personal médico espe-
cializado en el supuesto de intervenciones graves
que lo requieran por sus caracteristicas.

¢) Y, en todo caso, la practica de la intervencion
se ha de llevar a cabo con respeto a la dignidad
de la persona, sin que pueda en ningin caso cons-
tituir, en si misma o por la forma de realizarla
un trato inhumano o degradante, aspectos estos
sobre los que pesa una prohibicion absoluta (arti-
culos 10.1 y 15 CE).

En fin, la posibilidad de imponer obligatoriamen-
te vacunas, en cuanto tal accion limita derechos fun-
damentales, debe tener habilitacion legal previa, y,
en efecto, la tiene en la Ley Organica, 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, y en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad. Ademas, esta ultima, en su articulo 28
enumera unos principios a los que se deben sujetar
las medidas preventivas de caracter limitativo que
las autoridades sanitarias puedan actuar o disponer
en momentos concretos, principios tales como la no
utilizacion de medidas obligatorias que conlleven
riesgo para la vida, o que las limitaciones sanitarias
deberan ser proporcionadas a los fines que en cada
caso se persigan. En suma, la conciliacion entre las
medidas limitativas o ablatorias que nos ocupan y los
derechos fundamentales afectados se mueve en dos
planos diferentes: de un lado, exige prevision legal
suficiente, y de otro, requiere que las concretas ac-
tuaciones que realicen las autoridades sanitarias se
ajusten plenamente a los principios y presupuestos
enumerados.

De estos presupuestos, quizas, al que mas aten-
cion ha de prestar la autoridad sanitaria cuando, ante
concretos episodios epidémicos, disponga la vacuna-
cion obligatoria, aparte de la necesidad de la medida,
es que su administracion pueda suponer, para quien
tenga la obligacion de soportarla, un riesgo o que-
branto para su salud o un riesgo para su vida. De ahi
que, atendiendo a estos presupuestos, muy unidos a
los principios de precaucion y proporcionalidad, las
autoridades sanitarias no deben disponer campafas
de vacunaciones obligatorias indiscriminadas sin
atender a las circunstancias personales de los afec-
tados, sino que, muy al contrario, deberan prever y
disponer la dispensa de la obligatoriedad de la va-
cunacion a aquellas personas que por sus condicio-
nes, su estado de salud, sus antecedentes médicos,
etc., se constate o se sospeche razonablemente que
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su aplicacion podria provocarles un quebranto de su
salud o poner en riesgo su vida. Entiendo que el po-
sible quebranto de la salud ha de ser serio, relevante,
no bastando los usuales efectos secundarios leves y
temporales que, por lo general, suelen producir las
vacunas.

Pero, ademas, es preciso un especifico requisito
para lograr esa conciliacion: la autorizacion judicial
de la concreta medida que se instrumente.

Como acabo de indicar, la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, habilita directamente a las autoridades
sanitarias de las distintas Administraciones Publicas
para el reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion
o control de personas cuando se aprecie indicios ra-
cionales que permitan suponer la existencia de peli-
gro para la salud de la poblacion debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas
o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle
una actividad. Se trata de una habilitacion directa a
las autoridades sanitarias. Por su parte, el articulo
28 de la Ley General de Sanidad, muy sucintamente
enumera unos principios a los que deberan acomo-
darse las medidas preventivas que actiie la Adminis-
tracion: preferencia por la colaboracion voluntaria,
prohibicion de medidas que conlleven riesgo para la
vida, proporcionalidad de las limitaciones, y utiliza-
cion de las medidas que menos perjudiquen la libre
circulacion de personas y bienes. Pero no se estable-
cieron otras garantias juridicas tales como la autori-
zacion judicial cuando haya lesion o restriccion de un
derecho fundamental, como sistematicamente viene
senalando y exigiendo el Tribunal Constitucional.

Hemos debido esperar hasta el ano 2003 para
que el legislador, por primera vez, incorporase al
ordenamiento juridico una determinacion legal ten-
dente a establecer garantias juridicas en el ejercicio
de estas potestades administrativas cuando no media
consentimiento expreso del afectado. Concretamen-
te, al articulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, se le afade en el afio 2003%* el siguiente
parrafo: “Asimismo, corresponderd a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas que las autorida-
des sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen privacion o restriccion

22 Mediante la Disposicion Adicional 14" de la Ley Orga-
nica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial.
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de la libertad o de otro derecho fundamental”

Y por ser hasta el momento la primera y Unica
decision judicial autorizando una campafia de vacu-
nacion obligatoria en la que se valoran los criterios
de conciliacion de tal medida coercitiva con los dere-
chos constitucionales afectados, creo oportuno traer
a colacion en este momento el Auto, de 24 de no-
viembre de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, nam. 5, de Granada -RJCA/2010/841-,
que ratifica la medida de las autoridades sanitarias de
la Junta de Andalucia de vacunar forzosamente con-
tra el sarampiodn a treinta y cinco nifios cuyos padres
se habian negado a su vacunacion. El Juez considera
que, si bien se encontraba comprometido el derecho
a la integridad fisica de los escolares, no obstante, se
cumplian los requisitos y condicionantes que el Tri-
bunal Constitucional viene exigiendo para que la me-
dida encuentre justificacion constitucional. Razona al
respecto lo siguiente:

“Cuando en el caso concreto se constata que se
encuentra comprometido el derecho a la integri-
dad fisica, el Tribunal Constitucional se ocupa
de exponer los requisitos necesarios para que la
medida se encuentre constitucionalmente justifi-
cada: que se persiga un fin constitucionalmente
legitimo; que su adopcion se encuentre ampa-
rada por una norma de rango legal (principio
de legalidad); que sea acordada Judicialmente
pero sin descartar que la ley pueda habilitar a
otros sujetos por razones de urgencia o necesi-
dad; motivacion de la resolucion que la acuerde;
y, finalmente, proporcionalidad de la medida de
manera que el sacrificio que la medida, idonea y
necesaria a los fines constitucionalmente legiti-
mos que se pretenden, no implique un sacrificio
desmedido. A estos condicionantes se arniade una
ultima limitacion que opera tanto en el memento
aplicativo como en el legislativo: “la ejecucion
de tales intervenciones corporales se habrd de
efectuar por personal sanitario que deberd ser
personal médico especializado en el supuesto
de intervenciones graves que lo requieran por
sus caracteristicas” y “la practica de la inter-
vencion se ha de llevar a cabo con respeto a la
dignidad de la persona, sin que pueda en ningun
caso constituir, en si misma o por la forma de
realizarla, un trato inhumano o degradante, as-
pectos éstos sobre los que pesa una prohibicion
absoluta (articulos 10.1y 15 CE).

Entendemos que no suscita debate que la medi-
da solicitada por la Consejeria de Salud de la

Junta de Andalucia persigue un fin constitucio-
nalmente legitimo; que su adopcion se encuentra
amparada por una norma de rango legal; y que
existe proporcionalidad de la medida de manera
que es idonea y necesaria a los fines constitu-
cionalmente legitimos que se pretenden, sin im-
plicar un sacrificio desmedido, bastando a estos
efectos recordar lo reseriado en el hecho segundo
de esta resolucion, en resumen, que mientras con
la administracion de la vacuna antisarampiono-
sa un 10% de los vacunados presentan malestar
general y fiebre entre 5 y 12 dias después de la
vacunacion, sintomas que duran de uno a dos
dias y causan pocas limitaciones a la actividad
del ninio, acreciendo en contadas ocasiones con-
vulsiones por la fiebre, que no dejan secuela al-
guna, sin que se asocien enfermedades de mayor
gravedad con la vacunacion; las complicaciones
del sarampion ocurren en un 5-15% de los casos,
e incluyen otitis media, laringotraqueobonquitis,
neumonia, diarrea, crisis convulsivas febriles,
encefalitis y ceguera, siendo los menores de 5
anos que viven en malas condiciones o estin mal
nutridos, los adultos y los pacientes con indefi-
ciencias los que presentan un mayor riesgo de
complicaciones graves, conllevando la gravedad
del cuadro clinico el Ingreso en Hospital de un
elevado numero de casos, siendo la tasa de leta-
lidad del sarampion, en los paises desarrollados,
en torno al I por mil.”

Puede apreciarse que el juez aplica el principio
de proporcionalidad ponderando los tres elementos o
subprincipios que lo integran:

a) el juicio de idoneidad o adecuacion de la medi-
da, examinando la relacion causal existente entre
el legitimo fin perseguido y el medio utilizado
en base a los datos empiricos facilitados por la
Administracion sanitaria;

b) el juicio de necesidad de la medida, esto es,
de la idoneidad de la medida para alcanzar el fin
perseguido;

¢) el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, esto es, la constatacion de que de la me-
dida impuesta se derivaran mas beneficios para
el interés general, que hipotéticos perjuicios para
los nifios afectados. Realizado y explicitado ese
analisis, concluye el juez apreciando la legitimi-
dad de la decision de imponer forzosamente la
vacuna al grupo de nifos.
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6. EL ALCANCE DE LA HABILITACION
LEGAL PARA DISPONER VACUNACIONES
OBLIGATORIAS

Siguiendo a COBREROS MENDAZONA?, en
lo que aqui interesa pueden distinguirse tres supues-
tos de vacunacion obligatoria: a) vacunas obligato-
rias para toda la poblacion; b) vacunas obligatorias
para toda la poblacion, pero solo en caso de epide-
mias o riesgo de las mismas; c¢) vacunas obligatorias
solo para determinadas personas en atencion al tipo
de trabajo o profesion que ejerciten o a la situacion
en la que se encuentren.

Es importante distinguir entre las vacunaciones
masivas exigidas por la existencia de una epidemia o
la previsibilidad de la misma por el riesgo derivado
de la aparicion de repetidos casos de la enfermedad,
de las vacunaciones sistemdticas ordinarias segiin
calendario vacunal cuya virtualidad es Gnicamente
prevenir hipotéticas pandemias.

El articulo 2 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de medidas especiales en materia de salud pu-
blica, habilita a las autoridades sanitarias competen-
tes para adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacion o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existen-
cia de peligro para la salud de la poblacion debido a
la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo
de personas o por las condiciones sanitarias en que
se desarrolle una actividad. A su vez, el articulo 3
dispone que, con el fin de controlar las enfermeda-
des transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de
realizar las acciones preventivas generales, podra
adoptar las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado
en contacto con los mismos y del medio ambiente
inmediato, asi como las que se consideren necesa-
rias en caso de riesgo de caracter transmisible. Ahora
bien, el articulo 1 de esta Ley establece que tales me-
didas podran adoptarse por las autoridades sanitarias
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia y
necesidad. Como complemento de la Ley Organica,
cabe citar el articulo 26.1 de la Ley General de Sani-
dad, en cuanto dispone que en caso de que exista o se
sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autori-
dades sanitarias adoptaran las medidas preventivas
que estimen pertinentes, citando entre otras “la inter-

23 Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud, HAEE/IVAP, 1988, p.353.
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vencion de medios personales”.

A suvez, el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacioén y documentacion clinica, dispone que
los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consenti-
miento, entre otros casos, cuando exista riesgo para
la salud publica a causa de razones sanitarias estable-
cidas por la Ley.

Entonces, conforme a la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, es constitucionalmente legitimo impo-
ner la vacunacion obligatoria masiva o a un concreto
colectivo poblacional cuando existe una epidemia
declarada, o cuando, sin haber todavia epidemia, el
riesgo de que se produzca es inminente. Por el con-
trario, no seria constitucional imponer una vacuna
obligatoria masiva segin calendario con el objeto
de, simplemente, prevenir hipotéticas epidemias.
Igualmente, las vacunas obligatorias solo para de-
terminadas personas en atencion al tipo de trabajo
o profesion que ejerciten o a la situacion en la que
se encuentren, estarian legitimadas cuando existe un
riesgo real y cierto para la salud de terceras personas
(son los casos paradigmaticos de los escolares* y de
los profesionales sanitarios), no con caracter mera-
mente preventivo, es decir, sin mediar una situacion
de riesgo real, o cuando el riesgo es solo para la pro-
pia salud.

Segtn la literalidad del articulo 8.6, de la LICAy
en linea con los criterios sentados por la Ley Organi-
ca 3/1986 ya expuestos, es preciso que concurran dos
supuestos para que pueda solicitarse autorizacion ju-
dicial y para que el Juez pueda otorgarla: la urgencia
y la necesidad de la medida para preservar la salud
colectiva por existir un riesgo real e inminente, co-
rrespondiendo a la autoridad sanitaria acreditar esa
necesidad y urgencia®.

En suma, los preceptos legales citados no con-
tienen una habilitacion genérica y abierta para que
las autoridades sanitarias dispongan actuaciones li-
mitativas de los derechos fundamentales ciudadanos
cuando lo estimen conveniente, sino que debe existir

24 Este es el supuesto en el que se encuadra el Auto, de 24
de noviembre de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, num. 5, de Granada.

25 Véase en este sentido el trabajo de NARVAEZ RODRI-
GUEZ, A., “La limitacion de derechos fundamentales por razo-
nes sanitarias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2009, p. 81.
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un riesgo real, esto es, un peligro cierto suficiente-
mente constatado epidemiologicamente, que ponga
en peligro la salud de la poblacion en general o de
determinados colectivos de ciudadanos, y la medida
ha de ser necesaria para atajar ese riesgo inminente.
El peligro que se trata de atajar a de afectar al or-
den publico del que es elemento constitutivo la salud
publica. En el contexto del derecho a la libertad re-
ligiosa, pero como criterio de limitacion extensible
al resto de derechos que nos ocupan, dice el Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 46/2001, de 15 de
febrero, que “en cuanto «unico limite» al ejercicio
del derecho, el orden ptiblico no puede ser interpre-
tado en el sentido de una clausula preventiva frente a
eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se
convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio
de ese derecho de libertad. Un entendimiento de la
clausula de orden publico coherente con el principio
general de libertad que informa el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales obliga
a considerar que, como regla general, s6lo cuando se
ha acreditado en sede judicial la existencia de un pe-
ligro cierto para «la seguridad, la salud y la morali-
dad publicax, tal como han de ser entendidos en una
sociedad democratica, es pertinente invocar el orden
publico como limite al ejercicio del derecho a la li-
bertad religiosa y de culto.”

Entonces, y solo entonces (peligro cierto para la
salud publica), tendra legitimacion constitucional la
aplicacion de vacunas con caracter obligatorio.

7. EN PARTICULAR, LA POLITICA DE VA-
CUNACION SISTEMATICA COMO TECNICA
ORDINARIA DE PREVENCION EN EL AMBI-
TO ESCOLAR Y EN EL DE LOS CENTOS SA-
NITARIO-ASISTENCIALES

A. La vacunacion obligatoria de los escolares

En el campo de las vacunaciones infantiles, pre-
ciso es distinguir los supuestos en los que, conforme
a la normativa escolar, se niega a un nifio el ingreso
en un centro escolar por la negativa de los padres a
su vacunacion, por tanto, ante una exigencia legal o
reglamentaria basada en meras medidas preventivas
de hipotéticos contagios, no ante una situacion real
de riesgo, de los supuestos en que se impone forzosa-
mente una vacuna ante una situacion epidémica o de
riesgo real y grave de contagio.

a) Supuesto en los que, conforme a la reglamen-
tacion existente, se niega a un nifnio el ingreso en

un centro escolar por la negativa de los padres a
Su vacunacion.

En estos casos, entiendo que se vulnera el dere-
cho fundamental a la educacion de los menores
afectados®®. Recordemos que, a tenor de la Ley
Orgéanica 3/1986, es preciso que concurran dos
condicionantes para que pueda solicitarse autori-
zacion judicial y para que ésta pueda otorgarse:
un riesgo real e inminente que ponga en peligro
cierto la salud de la poblacion y la necesidad de
la medida para preservar la salud colectiva?’. De
entenderse esto asi, y creo que asi debe enten-
derse, las normas autondmicas que establecen la
exigencia de certificado de vacunacion para po-
der inscribirse a nifios y adolescentes en un cen-
tro escolar, con total abstraccion de los requisitos
citados, carecen del respaldo de la Ley Organica
3/1986 para limitar derechos fundamentales, en
esta caso, a la educacion, y, por tanto, deben re-
putarse nulas de pleno derecho en cuanto limitan
derechos fundamentales sin habilitacion legal su-
ficiente®®.

Empero, la STSJ de Cataluiia, de 28 de marzo de
2000 —JUR/2000/204924-, no perece que lo en-
tendid asi, al ratificar la inadmision de una nifia
en un centro escolar por falta de vacunacion. Sus
padres se habian opuesto a que fuera vacunada y
era requisito necesario para el ingreso en el cen-
tro escolar. Sin embargo, no concurria ninguna
situacion real de riesgo de contagio como conse-
cuencia de la admision de la nifia. Simplemente,
se aplicaba la reglamentacion existente. Razona
la sentencia que no estamos aqui ante una vul-
neracion del derecho a la educacion, de lo que
es buena prueba la admision de la menor en la
escuela, sino ante el incumplimiento de unas
obligaciones que tienen como finalidad la pre-
vencion de enfermedades, y que se traduce en la
practica en la exigencia de acreditar las vacu-

26 En este mismo sentido, CIERCO SIEIRA, C., “Epide-
mias y Derecho Administrativo. Las posibles respuestas de la
Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la
poblacion.”, en Derecho y Salud, vol. 13, num. 2, 2005, p. 234.

27 Véase en este sentido el trabajo de NARVAEZ RODRI-
GUEZ, A., “La limitacion de derechos fundamentales por razo-
nes sanitarias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2009, p. 81.

28 Aunque se entendiese que sigue vigente la Ley de 24
de abril de 1980, ha de tenerse presente que no tiene caracter
de ley organica, y el TC ha insistido en que cualquier limita-
cion de aspectos esenciales de un derecho fundamental exige
Ley Organica. Asi, la STC 132/2010, de 2 de diciembre, que ha
declarado inconstitucionales, aunque no nulos, dos incisos del
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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naciones sistemdticas que le corresponden por
su edad, que responden a la idea de obtener una
inmunidad del grupo.

No comparto la afirmaciéon de que no hay vulne-
racion del derecho fundamental a la educacion.
En mi criterio, haciendo abstraccion de caso
concreto de la sentencia, la expulsion por la cir-
cunstancia de que un escolar no esté vacunado,
vulnera el derecho fundamental a la educacion
en sus dos variables de derecho a la educacion y
derecho a la eleccion de centro escolar. Seguida-
mente, trato de motivar este aserto.

El derecho fundamental a la educacion compren-
de la facultad de elegir centro docente, y puede
ser que los padres eligieran, precisamente, el
centro del que ha sido expulsada la nifa. Y al res-
pecto, afirma el Auto del Tribunal Constitucional
382/1996, de 18 de diciembre, que “Este derecho
de acceder al centro escolar elegido encuentra,
obviamente, un imprescindible correlato en la
facultad de proseguir la instruccion en el mis-
mo, de tal modo que la expulsion de la escuela,
en determinadas circunstancias, puede entra-
iar la vulneracion del derecho a la educacion.
Asi lo reconoce el TEDH (Sentencia Campbell
y Cosans, de 25 de febrero de 1982, $8 39-41)
e, igualmente, también nosotros hemos tenido
ya ocasion de advertirlo. Como apuntamos en la
STC 5/1981 refiriéndonos expresamente al dere-
cho fundamental que todos los ciudadanos tienen
a la educacion (art. 27.1 CE).” Por tanto, la ex-
pulsion de un nifio de un colegio por, simplemen-
te, no estar vacunado, no mediando un riesgo real
de contagio o transmision de una enfermedad, le-
sionaria el derecho de los padres a elegir centro
educativo.

En todo caso, la expulsion de un nifio de un cen-
tro escolar por falta de vacunacion por exigirlo
la reglamentacién de ese centro, aunque previa-
mente hubiera sido admitido, conlleva, en mi
criterio, la vulneracion del derecho fundamental
porque se le priva, aunque sea temporalmente,
de recibir la educacion a la que tiene derecho.
Cierto que la jurisprudencia admite que la expul-
sion de un centro no necesariamente implica la
vulneracion del derecho fundamental. Razonan
el Auto 382/1996, de 18 de diciembre del Tri-
bunal Constitucional y la STS, de 13 de octubre
de 2009 —RJ/2009/5565-, lo siguiente: “Al ob-
Jjeto de tutelar el pacifico disfrute del derecho a
la instruccion del conjunto del alumnado, es un
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deber basico del alumnado, ademas del estudio,
el respeto a las normas de convivencia dentro del
centro docente; normas cuyo establecimiento se
confia a la autonomia de los centros privados.
El incumplimiento de las normas de conviven-
cia, puede por consiguiente justificar suficiente-
mente, la expulsion de la escuela, sin que ello
suponga en modo alguno la vulneracion de de-
recho fundamental. Solo en los supuestos en que
la sancion se haya impuesto arbitrariamente ca-
bria plantearse la hipotética lesion del derecho
en cuestion.” Las sentencias exigen, por tanto, un
comportamiento activo del alumno, esto es, que
incumpla sus obligaciones como alumno, lo que
altera la convivencia en el centro escolar. Evi-
dentemente, no es el caso de una expulsion por
no estar vacunado. Cierto también que una dis-
posicion reglamentaria exigiendo la vacunacion
no pude tacharse sin mas de arbitraria, pudiendo,
por el contrario, tildarse de razonable desde el
punto de vista de la prevencion de la salud colec-
tiva escolar. Pero entiendo que esta “razonabili-
dad” no es suficiente para legitimar la limitacion
del derecho fundamental. Y no lo es porque no
hay la necesaria proporcionalidad.

Analizado el tema desde la optica del requisito
de la proporcionalidad de la medida con el fin
perseguido, requisito necesario para la legitima
limitacion de derechos fundamentales, en el caso
objeto de la sentencia y otros similares, atendien-
do a la circunstancia de que médicamente esta
acreditado, a la par que constatado empiricamen-
te, que la falta de vacunacion de un nifio no cons-
tituye por si sola un riesgo relevante para la salud
de la comunidad escolar, ya que se pueden apli-
car otras técnicas preventivas con eficacia similar
y sin consecuencias negativas sobre la salud del
menor, la vulneracion del derecho fundamental
a la educacion se muestra con naturalidad. Real-
mente, con la vacunacion sistematica recomenda-
da, no obligada, y aceptada mayoritariamente, ya
se obtienen altas cotas de inmunidad, y el hecho
de que la mayoria de los nifios estén vacunados
dificulta la circulaciéon del virus, lo que benefi-
cia al no vacunado que estd mas protegido frente
a la enfermedad, es decir, su riesgo de enfermar
y contagiar es minimo. En suma, en mi criterio,
la expulsion de un nifio del centro escolar por el
simple hecho de no estar vacunado, exista o no
un riesgo real, y siendo posibles otras concretas
medidas médico-preventivas alternativas, es una
decision claramente desproporcionada con el fin
perseguido, y, por ende, ilegitima.
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Con mas acierto, en mi criterio, trata la cues-
tion la STSJ de La Rioja, de 2 de abril de 2002
-JUR/2002/197129-, que también juzga la inad-
mision de un nifio en una guarderia publica por
falta de vacunacion, cuando rechaza la vulnera-
cion del derecho fundamental a la educacion con
el siguiente argumento: “Se argumenta igual-
mente que la resolucion impugnada conculca el
derecho a la educacion del menor, derecho re-
conocido por las leyes organicas definidoras del
sistema educativo. Pero tampoco esta objecion
merece consideracion alguna si se tiene en cuen-
ta que la cobertura de las Guarderias infantiles
tiene cardcter voluntario, resultando obligatoria
la educacion solo a partir de los seis arnos.” Por
tanto, a sensu contrario, admite la posible vulne-
racion del derecho fundamental a la educacion
cuando se trata de la ensefanza obligatoria.

En definitiva, ninguna norma, legal o reglamen-
taria, debe exigir como medida meramente pre-
ventiva la vacunacion de nifios para el ingreso en
centros escolares. Es mas, asi venia a declararlo
el articulo 66.11 del Anteproyecto de Ley Ge-
neral de Salud Publica al disponer que “No sera
necesario ningtn certificado médico para incor-
porarse a la comunidad escolar”. Sin embargo,
desafortunadamente, esta determinacion también
ha desaparecido de la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Publica.

b) Supuestos en que se impone forzosamente una
vacuna ante una situacion epidémica o de riesgo
real y grave de contagio.

Es el caso acaecido en el afio 2010 en el barrio de
Albaycin de Granada, que dio lugar al Auto, de
24 de noviembre de 2010, del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo, num. 5, de Granada,
-RICA/2010/841-. El Juez, ante la negativa de
los padres a la vacunacion de sus hijos, concede
autorizacion judicial a la Consejeria de Salud de
la Junta de Andalucia para vacunar forzosamente
a treinta y cinco nifios, como consecuencia de un
brote de sarampion en un colegio publico, en el
entendimiento de que la epidemia de sarampion
aparecida en el barrio solo podia ser controlada si
se vacuna a la practica totalidad de nifios suscep-
tibles al sarampidn que habitan en el barrio y que,
en especial, acuden al colegio publico. El anali-
sis de las circunstancias concurrentes, abocan a
la conclusion de que, en este caso, la autorizacion
judicial fue pertinente.

Aqui ya no se trata de la vulneracion del derecho
fundamental a la educacion, sino de la vulnera-
cion o no del derecho fundamental a la integri-
dad fisica de los nifios vacunados forzosamente,
y del derecho de autodeterminacion de los padres
al ser vacunados sus hijos contra su voluntad.

Para dilucidar esta cuestion, cabe senalar, de en-
trada, que, en situacion de normalidad, dificil-
mente es justificable la vacunacion obligatoria de
nifios en contra de la voluntad de sus padres, ya
que con los calendarios de vacunacidn sistema-
tica recomendada, se obtienen tasas elevadas de
inmunizacion. Ahora bien, cuando estos niveles
decaen para una enfermedad determinada, en
este caso el sarampion, de manera que se genera
un riesgo real de contagio y, por ende, un riesgo
cierto de epidemia para la comunidad escolar de
un area territorial, entonces la obligatoriedad de
la vacunacién puede ser una opcion ética y cons-
titucionalmente justificable. Es licito hacer pre-
valecer el derecho de la comunidad escolar a la
proteccion de la salud sobre el derecho individual
a la integridad fisica. En cualquier caso, también
es obligado eximir de la vacunacion obligatoria
a aquellos nifnos respecto de los que existan con-
traindicaciones médicas a la vacunacion, pues de
lo contrario, los efectos secundarios importantes,
secuelas, incluso peligro de muerte, generados
por la vacuna, harian que la vacuna obligatoria
fuera desproporcionada y que, por ende, no se
respetase el contenido esencial del derecho a la
integridad fisica.

B. La vacunacion obligatoria de los profesionales
sanitarios

Ya he dicho que el Anteproyecto de Ley de Salud
Publica consagraba expresamente la voluntariedad
de las vacunas en el ambito de los profesionales sa-
nitarios, pero que, finalmente, la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Publica, nada dice al
respecto.

Actualmente, en nuestro ordenamiento juridico,
la tnica referencia a la vacunacion de los profesio-
nales sanitarios la encontramos en el articulo 8.3 del
Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la pro-
teccion de los trabajadores contra los riesgos relacio-
nados con la exposicion a agentes bioldgicos durante
el trabajo, en el que se establece que “Cuando exista
riesgo por exposicion a agentes biologicos para los
que haya vacunas eficaces, éstas deberan ponerse a
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disposicion de los trabajadores, informandoles de las
ventajas e inconvenientes de la vacunacion.”

Esta prevision normativa se puede complementar
con las dos siguientes referencias legislativas:

- Articulo 29.1 de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, en
cuanto dispone que “Corresponde a cada trabajador
velar, segun sus posibilidades y mediante el cumpli-
miento de las medidas de prevencion que en cada
caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud
en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las
que pueda afectar su actividad profesional, a causa
de sus actos y omisiones en el trabajo, de conformi-
dad con su formacion y las instrucciones del empre-
sario.” Por otra parte, el apartado 3 de este articulo
establece que “El incumplimiento por los trabaja-
dores de las obligaciones en materia de prevencion
de riesgos a que se refieren los apartados anteriores
tendra la consideracion de incumplimiento laboral a
los efectos previstos en el articulo 58 del Estatuto de
los Trabajadores o de falta, en su caso, conforme a
lo establecido en la correspondiente normativa sobre
régimen disciplinario de los funcionarios ptblicos o
del personal estatutario al servicio de las Administra-
ciones publicas.”*

- El articulo 4.5 de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sa-
nitarias, en cuanto dispone que “Los profesionales
tendran como guia de su actuacion el servicio a la
sociedad, el interés y salud del ciudadano a quien
se le presta el servicio, el cumplimiento riguroso de
las obligaciones deontoldgicas, determinadas por las
propias profesiones conforme a la legislacion vigen-
te, y de los criterios de normo-praxis o, en su caso,
los usos generales propios de su profesion.”

Tenemos, pues, de un lado, un reglamento que in-
vita claramente a los trabajadores a vacunarse frente
a los riesgos bioldgicos que existan en su trabajo, y,
de otro, una ley que establece la obligacion del tra-
bajador (expresion que ha de entenderse comprende
el funcionario y el estatutario), de velar por su propia
seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas
otras personas a las que pueda afectar su actividad
profesional. Tenemos, ademas, otra ley especifica
para los profesionales sanitarios, que establece como
meta o norte de su actuacion el interés y la salud

29 Sobre esta Ley y su insercion en el &mbito de la salud
publica, véase PEMAN GAVIN, J., “Sobre el derecho consti-
tucional a la proteccion de la salud”, Revista Derecho y Salud,
vol. 16, nimero extraordinario, 2008, pp. 58 y 59.
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del paciente y el cumplimiento de las obligaciones
deontologicas y de los usos generales propios de la
profesion. De esta normativa legal y reglamentaria
podemos deducir, sin forzar su interpretacion, que es
un deber ético y deontoldgico, aunque no legal en la
medida en que esta normativa no exige directamen-
te la vacunacion, de los profesionales sanitarios que
estan en contacto continuo con enfermos y pueden
convertirse en un medio de transmision de algunas
enfermedades, el de vacunarse, cuando existen va-
cunas eficaces. Se ha dicho®® que la vacunacion es
un criterio de aptitud médica, sobre todo como me-
dida de prevencion de contagios, tanto a los propios
compaiieros de trabajo como a los pacientes, pues,
no en vano, el profesional sanitario trabaja en cen-
tros en los que convive frecuentemente con personas
inmunodeprimidas y donde el riesgo es superior a la
media y las consecuencias de la transmision son mas
graves.

Las recomendaciones de vacunacion para los
profesionales sanitarios se clasifican en dos niveles
de indicacion en relacion con el grado de actuacion
recomendado. Asi, se identifican vacunas altamente
recomendadas para el profesional sanitario (hepati-
tis B; gripe; sarampion; rubeola; parotiditis; tétanos-
difteria), y vacunas aconsejables para el profesional
sanitario en circunstancias singulares (hepatitis A;
tuberculosis BGC; varicela; meningitis A+C, fiebre
tifoidea). Sin embargo, de los datos ofrecidos por
distintos hospitales se constata que el porcentaje de
vacunacion de los profesionales sanitarios es bajo,
alcanzando una media del 35-45%. La hepatitis B
es la infeccién mas frecuente entre los profesiona-
les sanitarios, siendo el riesgo de padecerla bastante
elevado por causa del contacto con los enfermos y, a
su vez, las posibilidades de su transmision altas. La
conciencia de los profesionales sanitarios sobre esta
realidad hace que la vacunacion contra la hepatitis B
alcance, al parecer, el 95%. En cualquier caso, es un
hecho innegable que los profesionales sanitarios son
reacios a vacunarse.

Asi las cosas, cabe preguntarse si debe prevale-
cer el derecho del profesional sanitario a optar por
la no vacunacion sobre el derecho de los pacientes a
la proteccion de su salud, esto es, sobre su derecho
a no ser contagiados por los profesionales sanitarios
que les atienden de una enfermedad de la que son
portadores. En mi criterio, la respuesta es clara. Ante
esta colision de derechos, atendiendo a la teleologia

30 Observatorio de Vacunacién en el Ambito Laboral
(OVAL). Jornada OVAL, febrero de 2009.
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de toda la legislacion trascrita, debe prevalecer el
derecho de los pacientes a no ser contagiados. A lo
anterior hay que afiadir que en los hospitales y otros
centros sanitario-asistenciales el riesgo de contagio
es objetivamente alto y continuado, por lo que tam-
bién concurren los requisitos exigidos por la Ley Or-
ganica 3/1986, de 14 de abril. De todo ello derivaria
la legitimidad de imponer por ley a los profesionales
sanitarios la obligacién de vacunarse frente a la he-
patitis B, gripe, etc., salvadas las concretas incom-
patibilidades o contraindicaciones que pudieran exis-
tir. La profesionalidad y responsabilidad de que son
acreedores los profesionales sanitarios aboca a esta
solucion®'.

8. LA CONVENIENCIA DE CONTAR CON
UN REGIMEN JURIDICO ACABADO Y AC-
TUALIZADO

Como balance de todo lo expuesto, podemos afir-
mar que nos encontramos en un campo de actuacion
administrativa donde impera la incertidumbre y la
inseguridad juridica. La Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, permite a las autoridades sanitarias adoptar
determinadas medidas ablatorias cuando asi lo exi-
jan razones sanitarias de urgencia y necesidad. Entre
ellas, internamientos forzosos de enfermos contagio-
sos* y la administracion forzosa de vacunas, pero sin
que dicha Ley Organica establezca garantia juridica
alguna dirigida a velar por la legitimidad y adecua-
cion de las concretas actuaciones administrativas que
conlleven la privacion o restriccion de la libertad per-
sonal o de otros derechos constitucionales que pue-
dan verse afectados. Por su parte, el articulo 28 de la
Ley General de Sanidad, muy sucintamente enumera
unos principios a los que deben acomodarse las me-
didas limitativas que actue la Administracion, pero
absteniéndose también de incorporar reglas sustan-

31 BAQUE, CAMPIS y BRUGERA, en el libro colecti-
vo dirigido por SALLERAS SANMARTIL, L., Vacunaciones
preventivas. Principios y aplicaciones, Masson, Barcelona, se-
gunda edicién, 2003, p. 867, dan noticia de que en Francia se
aprobo la Ley de 18 de enero de 1991, que establece que “todas
las personas que trabajen en un centro sanitario y ejerzan una
actividad profesional que los exponga al riesgo de infecciones,
deben ser vacunados contra la hepatitis B, incluido el personal
en formacion.” Sobre las vacunas recomendadas al personal sa-
nitario puede consultarse el listado que exponen en las pp. 868
a 874.

32 Sobre esta medida, véase CIERCO SEIRA, C., “Dere-
cho a la libertad personal y proteccion de la salud publica: el
internamiento forzoso por razon de enfermedad contagiosa.” En
Derechos Fundamentales y otros estudios. Homenaje al Prof.
Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, Gobierno de Aragén, 2011, pp.
805 a 833.

tivas y procedimentales que establezcan y concreten
las garantias juridicas pertinentes. Finalmente, el ar-
ticulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
exige la autorizacion judicial para intervenciones
ablatorias por razones de salud publica, pero sin
disefiar u concreto procedimiento garantista de los
derechos afectados, de manera que los jueces de lo
contencioso-administrativo se ven abocados a acudir,
por analogia, al procedimiento establecido en el ar-
ticulo 763 LEC, declarado inconstitucional, pero no
nulo, por el Tribunal Constitucional en su sentencia
132/2010, de 2 de diciembre.

En suma, actualmente, la Administracion sanita-
ria esta dotada de un alto grado de discrecionalidad
para decidir y ejecutar intervenciones ablatorias por
razones de salud publica, discrecionalidad que con-
viene acotar y encauzar en todo lo posible. Al logro
de este objetivo, hubiera sido oportuno que las la-
gunas existentes respecto a las necesarias garantias
juridicas que deben enmarcar las actuaciones limi-
tativas que se operen por razones de salud publica,
las hubiera cubierto la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Publica. Sin embargo, no ha
sido asi, ello a pesar de que uno de los campos en los
que la policia administrativa es mas intensa, con las
correspondientes intervenciones sobre las personas
(tratamientos o internamientos obligatorios, vacunas
obligatorias, etc.), y sobre las cosas, es, precisamen-
te, el de la salud publica. Actualmente, la regulacion
de esta materia se encuentra dispersa en multitud de
textos reglamentarios, que regulan diferentes ambi-
tos materiales (salud escolar, higiene alimentaria, sa-
nidad ambiental, sanidad mortuoria, etc.), y que rei-
teran las habilitaciones legales generales contenidas
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medi-
das Especiales en Materia de Salud Publica, para la
intervencion y limitacion de la esfera juridica de los
ciudadanos, pero que no se ocupan de abordar y re-
gular convenientemente los derechos y las garantias
juridicas necesarias para el pleno respeto de los de-
rechos ciudadanos, tanto los fundamentales como los
especificos derechos en el ambito de la salud.

Pues bien, existe otra oportunidad para hacer esta
regulacion. Como he dicho, el Tribunal Constitucio-
nal, en Sentencia 132/2010, de 2 de diciembre, de-
clard la inconstitucionalidad de los incisos iniciales
de los parrafos primero y segundo del articulo 763.1
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil, que posibilitan la decision de internamien-
to no voluntario de personas por razén de trastorno
psiquico, toda vez que, por ser constitutiva de una
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privacion de libertad, tal medida solo puede regular-
se mediante ley organica, e insto al legislador a que
procediera con la mayor rapidez posible a regular el
internamiento involuntario por razén de trastorno
psiquico mediante ley organica. En consecuencia, el
Gobierno de la Nacion tiene que elaborar y presentar
a las Cortes Generales un proyecto de ley segun ha
instado el Tribunal Constitucional. En esta ley, ade-
mas de incorporar la normativa que habilite a la pri-
vacion de libertad por razones de enfermedad, que
tendria caracter organico, también podria abordar y
regular las cuestiones a que me vengo refiriendo, la
mayoria de ellas no con el rango de ley organica, sino
con el caracter de legislacion basica al amparo del
articulo 149.1.1°y 16° CE.

Esta ley, en suma, podria regular todas estas
cuestiones con la complitud necesaria, entre ellas, la
vacunacion obligatoria de escolares y profesionales
sanitarios en los términos en los que me he pronun-
ciado en este trabajo, o en los términos que mejor
estime el legislador estatal.
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RESUMEN

El internamiento psiquiatrico involuntario en
Espafia ha sido regulado con importantes carencias
a través de la historia. Actualmente incluso existen
importantes déficits sobre esta materia. Este articu-
lo aborda estas cuestiones y, especialmente, analiza
las recientes Sentencias del Tribunal Constitucional
131/2010 y 132/2010 que declaran no constitucional,
por falta de rango normativo, la actual regulacion del
mencionado internamiento.

PALABRAS CLAVE

Internamiento psiquiatrico involuntario. Déficits
de regulacion juridica. Derechos del enfermo mental.
Salud mental.

ABSTRACT

The Psychiatric involuntary internment has been
regulated with significant gaps through history in
Spain. Currently there are significant deficits even
in this area. This article discusses these issues and,

especially, analyzes the recent Constitutional Court
Judgments 131/2010 and 132/2010 declaring un-
constitutional for lack of normative status of the cu-
rrent placement of the aforementioned legislation.

KEYWORDS

Psychiatric involuntary internment. Deficits of
juridical regulation. Mental Patient’s rights. Mental
Health.

1. INTRODUCCION

Las Sentencias del Tribunal Constitucional
nums. 131y 132, ambas de 2 de diciembre de 2010',
constataron la peculiar -por inconstitucional- situa-
cion de la regulacion de la privacion de libertad de
los pacientes mentales en sede civil. Al fin, hubo una
autoridad —en este caso judicial- que repard en que
se venia padeciendo un déficit de rango normativo
sobre esta materia y “cuestion6”, en base a ello, la
constitucionalidad de dicha regulacion. Algunos ya
lo habiamos destacado afios antes, pero ni el poder
legislativo ni el ejecutivo consideraron relevante tal

1 En lo que sigue se citaran como STC 131/2010 y STC
132/2010.

LaSTC 131/2010, de 2 de diciembre (BOE, 5 de enero de
2011), fue dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, re-
solviendo la Cuestion de inconstitucionalidad nam. 4511-1999,
planteada por el Juzgado de Primera Instancia num. 8 de A Co-
ruia, en relacion con el art. 211, parrafo primero, del Codigo
civil, y, en su caso, con la disposicion final vigésima tercera de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor. Fue ponente el Magistrado Manuel Aragéon Reyes.

LaSTC 132/2010, de 2 de diciembre (BOE, 5 de enero de
2011), fue dictada igualmente por el Pleno del Tribunal Consti-
tucional, resolviendo la Cuestion de inconstitucionalidad num.
4542/2001, planteada asimismo por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 8 de A Coruiia en relacion con los parrafos primero
y segundo del articulo 763.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Fue ponente el Magistrado Eugeni Gay
Montalvo.

En ninguna de estas sentencias hubo votos particulares.
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situacion legal ni las criticas doctrinales publicadas.

La consideracion social y juridica de los pacien-
tes mentales, a lo largo de la historia ha tenido impor-
tantes déficits. En lo que sigue, podra comprobarse
hasta qué punto ello es cierto desde la perspectiva
historico-juridica espafiola, pero también francesa,
inevitable referente en nuestro pais cuando se trata
de abordar cuestiones civiles y administrativas en ge-
neral y particularmente en lo que se refiere a la regu-
lacion del internamiento psiquiatrico en buena parte
de nuestra historia.

En 1976 el Prof. Bercovitz public6 una mono-
grafia que tuvo el doble mérito de cubrir un espacio
de reflexion que se habia mantenido ajeno al interés
doctrinal en las décadas precedentes y, a la vez, poner
de manifiesto el sesgo discriminador de la normati-
va sobre pacientes mentales®. Efectivamente, como
pone de relieve Castilla del Pino en la introduccion
a la citada monografia, “la tesis fundamental del li-
bro de Rodrigo Bercovitz es la siguiente: el enfermo
mental recluido se encuentra privado de garantias ju-
ridicas de todo tipo (...). Ahora bien, si el recluido
posee patrimonio relevante y se procede a su incapa-
citacion civil, la persona del recluido adquiere enton-
ces un determinado tipo de proteccion que, aunque
ante todo afecta a su patrimonio, de modo mediato le
afecta también a su persona (en tanto propietario de
dicho patrimonio™.

Es cierto que, desde que Bercovitz publicara
aquella obra, se han introducido reformas que han
modificado en buena medida tal estado de cosas. Sin
embargo, las inercias estigmatizadoras sobre el en-
fermo —y por extension sobre la enfermedad mental-
han llegado hasta nuestros dias —como muestran las
citadas SSTC 131/2010 y 132/2010-. Precisamente
ello justifica, a mi entender, la relativa amplitud de
las referencias histéricas sobre esta materia —que
hasta donde yo llego no han sido abordadas en esta
Revista-.

2. EL PERIODO DE REGIMEN ADMINIS-
TRATIVO DE LOS INTERNAMIENTOS

2 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion de los locos y
el Derecho, Taurus, Madrid, 1976.

3 CASTILLA DEL PINO, Carlos: “La ideologia de la lo-
cura en la practica psiquiatrica actual”, en BERCOVITZ, Ro-
drigo: La marginacion..., op. cit., p. 11.

28

Volumen 22, Numero 1. Enero-Junio 2012 | ESTUDIOS

2.1. El precedente francés: la Ley de Alienados de
1838

Para entender el caso espaiiol, es de inevitable
referencia hacer alusion a la evolucion que de la
regulacion del internamiento de los alienados tuvo
lugar en Francia, ya que la legislacion civil espafol
(maés en concreto nuestro Codigo Civil), si bien “no
se limit6 a copiar servilmente el francés™, no menos
cierta es la amplia influencia del texto galo sobre el
nuestro, hasta el punto de poder catalogarse aquel
como “inspirador y modelo” del CC espafiol®.

El punto de partida de la regulacion francesa so-
bre internamientos psiquiatricos se encuentra en el
periodo ilustrado. Ya en los afios prerrevolucionarios
se elabor6 el Informe de Jean Colombier y Frangois
Doublet (1785)° que tiene el notable mérito de hacer
una radiografia de la asistencia mental en el pais ve-
cino y de enumerar un conjunto de propuestas para
una mejor atencion de este colectivo de poblacion.
Un afio antes del Informe mentado, Louis-Auguste
de le Tonnelier, Barén de Bréteuil y ministro de la
casa del Rey, reglament6 y limité el uso de las lettres
de cachet’. Estas, que en sus origenes eran cartas ce-
rradas con el sello regio, dirigidas al Parlamento or-
denandole el registro de un Edicto o bien un mandato
dirigido a un oficial real para el encarcelamiento de
una persona (manifestacion de la “justicia retenida”),
en el siglo XVIII pasaron a convertirse en manda-
mientos de privacion de libertad. Las lettres de ca-
chet ya no estaban reservadas pues, en esta época, al
exclusivo uso real o de la alta aristocracia, sino que,
segun Foucault®, era una practica absolutamente po-
pular, por medio de la cual se pedia, no solo al minis-
tro, sino incluso al comisario de barrio, la detencion
por delitos, pero también por padecer locura.

4 GARCIA CANTERO, Gabriel: “Codigo Civil, Cente-
nario”, en RICO PEREZ, Francisco (Coord.): Centenario del
Codigo Civil. V-1, Consejo General del Poder Judicial-Ayunta-
miento de Yecla, Madrid, 1993, p. 287.

5 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., p.
105.

6 Instrucciones para gobernar a los insensatos y para
trabajar en su curacion en los asilos que les son destinados”
(“Instructions sur la maniére de gouverner les Insensés et de
travailler a leur guérison dans les Asyles qui leur sont destinés”)
han sido publicadas por la Revista de la Asociacion Espafiola de
Neuropsiquiatria, Vol. XX, ntim. 73, 2000, pp. 71-88, precedido
de una breve nota descriptiva de su contenido e importancia
historica.

7 Vid. QUETEL, Claude: Les lettres de cachet. Une legén-
de noire, Perrin, Paris, 2011.

8 FOUCAULT, Michel: “Encierro, psiquiatria, prision”,
en Un didlogo sobre el poder, Alianza, Madrid, 1997, pp. 97-98



La regulacion del internamiento psiquidtrico involuntario en Esparia: carencias juridicas historicas y actuales

El civilista galo Carbonnier hace una valoracion
en general positiva del sistema de garantias indivi-
duales de los alienados en el Antiguo Régimen En
dicha regulacion se distinguirian las dos modalidades
de internamiento que posteriormente perdurarian: el
internamiento por orden judicial (por sentencia civil
de incapacitacion o penal declarativa de la irrespon-
sabilidad del autor de un hecho delictivo) y por de-
cision administrativa (lettres de cachet) de oficio o a
instancia de los familiares (quienes debian informar
a la autoridad exponiendo los hechos causantes de la
peticion). Incluso, afiade, dicho esquema de garantias
serviria de inspiracion a la posterior Ley de Aliena-
dos’. Esta vision tan generosa no es compartida por
la doctrina mayoritaria, la cual ni siquiera considera
un sistema de auténticas garantias el instaurado por
el Codigo Civil, como luego se vera.

Triunfante la revolucién en 1789, el art. 9 del
Decreto de la Asamblea de 12-16 de marzo de 1790
abolio las lettres de cachet'. Desde este momento
revolucionario hasta que fuera aprobada la Ley de
Alienados de 1838, hay estudiosos que hablan de un
periodo de “eclipse” (“la longue eclipse”)!!. Es decir,
el impetu de la Revolucion por afrontar la situacion
de los alienados quedaria adormecido en los afios si-
guientes, hasta que fue despertado con la precitada
Ley. Ello obedeceria a diversas causas (incapacidad
de la Revolucion de acometer las reformas humani-
tarias, la limitacion de la reforma al espacio parisino
y el cierto descrédito del periodo revolucionario)'?.

Mas lo cierto, es que si podemos encontrar al-
gunas normativas dispersas en el referido periodo.
Tras aprobarse la abolicion de las lettres de cachet,
fue inmediatamente aprobado el Decreto de 16-24 de
agosto de 1790 sobre organizacién judicial en el que
figuran, entre las funciones de la policia municipal,

9 CARBONNIER, Jean: Derecho Civil. T. I. Vol. II. Situa-
ciones familiares y cuasi-familiares, Bosch, Barcelona, 1961,
p. 615

10 En lo que concierne a los detenidos a causa de demen-
cia, debian ser puestos a disposicion judicial en el plazo de tres
meses para interrogatorio y ser visitados por médicos para que
verificaran la real situacion de los pacientes para, a la vista de
su estado, ser liberados o trasladados a los hospitales que se
indicaran a tal efecto.

11 SERIEUX, Paul: Le régime des aliénés en France au
XVIII siecle, d’aprés des documents inédites, Masson, Paris,
1914, p. 150; CASTEL, Robert : El orden psiquiatrico, La Pi-
queta, Madrid, p. 15.

12 HUERTAS, Rafael: “Medicina mental y revolucion
burguesa: Sobre los origenes de la asistencia psiquiatrica”, Re-
vista de la Asociacion Espariola de Neuropsiquiatria, Vol. X,
num. 34, 1990, p. 396.

la intervencidn para evitar los dafios que pudieran
ocasionar “los insensatos y furiosos dejados en liber-
tad y los animales peligrosos o feroces” (art. 3.6%). Al
afio siguiente, por Decreto Ley de 19-22 de julio de
1791, relativo a la organizacion de la policia munici-
pal y correccional, se establece una pena de multa, al
margen de la indemnizacion de los dafios causados,
a quienes dejaran vagar a insensatos o furiosos o a
animales peligrosos. Toda esta labor normativa pone
de manifiesto la amenaza que para el orden publico
supuso la supresion de las lettres de cachet y la nece-
sidad de proteger el nuevo orden burgués®. En este
sentido, Castel describe como, con la abolicion de las
lettres de cachet, el edificio del Antiguo Régimen, en
el que “la administracion real, el aparato judicial y la
familia se repartian el control de los comportamien-
tos no conformes segin procedimientos tradiciona-
les reglamentados”, fue sustituido con la aparicion
de nuevos agentes que colmaron ese vacio: “justicia
(fiscales y jueces), administraciones locales (‘direc-
tores de distrito”) y medicina”',

Lo cierto es que en este proceso se produce una
secuencia de normativas administrativas, sin que se
produzca de facto una garantia judicial adecuada.

Siendo Cénsul Napoleon Bonaparte, fue aproba-
da, por Ley de 24 de marzo de 1804, el Cdodigo Civil
de los franceses. El interés de Napoleon por esta obra
legislativa, quedd demostrado desde sus inicios; al
fin y al cabo se pretendia con ella la refundicion de
toda la tradicion juridica francesa, poniendo de este
modo término a la estructura juridica en la que se
baso el Antiguo Régimen. Prueba de su interés es la
participacion directa que tuvo presidiendo personal-
mente el Consejo de Estado que procedio a la revi-
sion del texto elaborado por la Comision creada ad
hoc para la redaccion del Proyecto.

Esta habria sido la mejor ocasion para plasmar en
un texto legal, que precisamente trata sobre derechos
civiles de los ciudadanos, la privacion de libertad que
se produce con ocasion del internamiento involunta-
rio de los “alienados”. Mas no fue asi. En realidad,
el Codigo Civil francés se limito a estipular en el
pfo. 2° de su art. 510, respecto al alienado: “Segin
sean los caracteres de su enfermedad, y el estado de
sus facultades, podra disponer el consejo de familia
que se le medicine en su domicilio, o se le traslade a

13 SERIEUX, Paul. y TRENEL, Marc: L ’internement
des aliénés par voie judiciaire (sentence d’interdiction) sous
I’Ancien Régime, Recueil Sirey, Paris, 1933. Esta labor norma-
tiva también esta acreditada por HUERTAS, Rafael: “Medicina
mental y revolucion burguesa...”, op. cit., pp. 397-398.

14 CASTEL, Robert: El orden psiquidatrico, op. cit., p. 14.
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un hospicio u hospital”. Precepto este incluido en el
Cap. Il del Tit. XI del Libro I (“De la interdiccion”).
Efectivamente el juicio de interdiccion al que se re-
fiere el art. 489 fue el mecanismo de garantia elegido
por el legislador para proteger al alienado.

El mismo afio de aprobacion del Codigo Civil se
dicto la Circular que el Ministro del Interior dirigi6 a
los Prefectos de los Departamentos, el 17 de septiem-
bre de 1804, reprobandoles que, bajo su propia auto-
ridad, procedieran al arresto de los insensatos para
ser encerrados en establecimientos de internamiento.
Recuerda esta Circular la normativa antecitada, el
deber que tienen los padres de vigilar a los insensatos
y la funcién subsidiaria que a tal efecto tienen las au-
toridades municipales. Concluye en fin que, aunque
los furiosos deben estar en lugar de seguridad, ello
ha de hacerse a instancia de la familia mediante el
correspondiente juicio de interdiccion, que se erige
en el instrumento tuitivo frente a cualquier tipo de
abuso de la autoridad administrativa.

Bercovitz afirma que “el Codigo Napoledn pre-
sentaba, pues, una gran preocupacion por la protec-
cion del patrimonio de los enfermos mentales, mien-
tras que el cuidado de su persona le resultaba en el
fondo bastante indiferente”!s. Bastante de cierto hay
en tal afirmacion, pero ademas, como sefialan Colin 'y
Capitant, en la practica las garantias individuales del
insensato eran practicamente nulas. De haberse apli-
cado las disposiciones del Cédigo Civil de 1804, que
preveia la “interdiccion” como mecanismo de pro-
teccion de los alienados (art. 489 CC), estos habrian
estado protegidos. Sin embargo, el rechazo social a
la incapacitacion era patente por un doble tipo de ra-
zones: por un lado, por la lentitud y gastos del pro-
cedimiento; por otro, por los efectos negativos que
la publicidad de la “tara” provocaba en el interés fa-
miliar. Por consiguiente en la practica, no existiendo
disposiciones especiales en el Codigo Civil de 1804
en relacidn a la reclusion de alienados, la tnica re-
gulacion aplicable era de indole administrativa (dos
Decretos del prefecto de policia de Paris de 1803 y
1828, luego imitados en otros departamentos)'®. En

15 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion... op. cit., p.
107.

16 Se apunta el dato de que en el hospicio de Bicerta, en
1837, de 613 alienados solo 19 habian sido incapacitados; CO-
LIN, Ambrosio y CAPITANT, H.: Curso elemental de Derecho
Civil, T. 2°, Vol. I. Incapacidad civil - Personas juridicas (con
notas sobre el Derecho civil espafiol de Deméfilo DE BUEN),
Reus, Madrid, 1923, p. 280. En definitiva, a pesar de las pres-
cripciones legales los internamientos tenian lugar, aun no me-
diando sentencia de interdiccion, hasta el punto de que solo un
3% de los internados estaban a la vez sometidos a la medida
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definitiva, la reclusion de oficio por la policia era
la solucion comunmente aplicada en el ejercicio de
los poderes discrecionales reconocidos a aquella por
normas administrativas de orden y seguridad (las ra-
zones terapéuticas estaban ausentes).

Si las garantias juridicas propiamente dichas no
operaban en aquel tiempo para los pacientes menta-
les, las condiciones de alojamiento en los estable-
cimientos dejaban igualmente mucho que desear,
como describié Esquirol en 1818'7. No obstante, al
afio siguiente de la denuncia de Esquirol, se dicté un
Decreto imponiendo el tratamiento a los pacientes y
prohibiendo las medidas de castigo, admitiendo solo
las camisas de fuerza's.

Al fin, la laguna de garantias existente fue colma-
da, tras un riguroso informe de M. Vivien, mediante
la aprobacion de la Ley nam. 7443, de 30 de junio de
1838, sobre Alienados'. Después se aprobaria la Or-
denanza de 18 de diciembre de 1839%°. Nadie discute
la influencia de Jean-Etienne Dominique Esquirol en

de interdiccion, BAUDRY-LACANTINERIE, G.: Traité théo-
rique et pratique de Droit Civil. T. V. Des personnes, Librairie
de la Société du Recueil J.B. Sirey et du Journal du Palais, Paris,
1908, p. 773..

17 En dicho informe afirma Esquirol: “Se maltrata a estos
desgraciados con mas rigor que a presidiarios y su situacion es
peor que la de las bestias. En casi todos los sitios se ha alojado
a los locos en edificios himedos e insalubres. Los he visto cu-
biertos de harapos y su tnica posesion es un poco de paja para
defenderse del frio y humedad de las baldosas sobre las que
yacen. Los he visto alimentos groseramente, privados del aire
para respirar y del agua para apagar su sed, sin tener ni los ali-
mentos mas sencillos, y entregados al dominio y malos tratos de
auténticos carceleros. Los he visto en estrechos rincones malo-
lientes sin aire ni luz, encadenados en agujeros en los que daria
vergiienza encerrar a esas fieras que una administracién amante
del lujo mantiene en las capitales;”. Reproducido en DORNER,
Klaus: Ciudadanos y Locos. Historia social de la psiquiatria,
Taurus, Madrid, 1974, p. 205.

18 “Instruction ministérielle demandant aux préfets de fa-
voriser I’amélioration des conditions d’existence des insensés
dans les hospices, les dépots de mendicité, les prisons et de faire
en sorte de les regrouper dans un méme lieu” (1819).

19 Bibliografia sobre la normativa francesa de 1838 en
SAVATIER, René: Les personnes, Tome I, en PLANIOL, Mar-
cel y RIPERT, Georges: Traité Pratique de Droit Civil Frangais,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1952, 2*
edic., p. 757, nota 1. Los hitos histdricos previos a la Ley de
1838 estan incluidos en el cuadro que proporciona CASTEL,
Robert: El orden psiquiatrico, op. cit., pp. 315-325.

20 El texto completo de la Real Orden que aprueba el Re-
glamento sobre los manicomios publicos y privados en Francia,
en TARDIEU, Ambrosio: Diccionario de Higiene Publica y Sa-
lubridad, Tmpr. de F. Maroto e Hijos, Madrid, 1884, T. V, pp.
142-147. Un examen médico-legal de la ley en LEGRAND DU
SAULLE, Henri: Traité de médecine légale et de jurisprudence
médicale et de toxicologie, Adrien Delahaye, Paris, 1874, pp.
556-727.
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el contenido de la Ley de 1838; incluso se la ha deno-
minado, precisamente por ello, Ley Esquirol?'.

Llama la atencién el hecho de que la ley de 30 de
junio de 1838 dedique tan considerable atencion al
aspecto patrimonial relacionado con los internamien-
tos: nombramiento de un administrador provisional
de los bienes (art. 32), nombramiento de mandatorio
especial para representacion en justicia (art. 33), po-
deres (art. 37), nombramiento de curador (art. 38),
invalidez de actos efectuados por el demente (art.
39), audiencia del ministerio ptblico respecto a ne-
gocios del internado (art. 40).

Elmodelo que instaura la Ley sobre los Alienados
de 30 de junio de 1838 es basicamente administrati-
vo. Los “internamientos ordenados por la autoridad
publica” son decididos por 6rganos administrativos
(Prefecto de Policia en Paris y Prefectos en los de-
partamentos) (art. 18), contemplandose incluso que
fueran autoridades inferiores (Comisarios de Policia
de Paris y Alcaldes de las otras comunas) quienes
adoptaran la decision “en caso de daio inminente,
atestado por el certificado de un médico o por la no-
toriedad publica” (art. 19). La intervencion judicial
solo tenia lugar en via de apelacion ante el tribunal
en donde estuviera ubicado el establecimiento de in-
ternamiento (art. 29). Es este un dato que habra que
tener en consideracion por lo que a continuacion se
dird para el caso espaiiol.

Pero en fin, Francia ya dispuso, aunque a extra-
muros del Codigo Civil, de un texto civil (el interna-
miento penal tiene otros referentes) especificamente
destinado al internamiento de los alienados. La im-
portancia del mismo radica en su longeva vida y en
haber servido de ejemplo para otros textos legales
que fueron aprobados en otros paises europeos. En
Bélgica (1850) y en Italia (Ley de 14 de febrero de
1904), por ejemplo, también se siguid el criterio de
regular mediante Ley el internamiento de los aliena-
dos.

La mayor parte del articulado de la Ley de 30
de junio de 1838 fue incluido en el Code de la Santé
publique de 5 de octubre de 1953, concretamente en
sus arts. 326 a 355%2, texto normativo que ha sido ob-

21 ALVAREZ, Raquel, HUERTAS, Rafael y PESET, José
Luis: “Enfermedad mental y sociedad en la Europa de la segun-
da mitad del siglo XIX”, Asclepio, Vol. XLV, num. 2, 1993, p.
42.

22 Cfr. MARTY, Gabriel y RAYNAUD, Pierre: Droit Ci-
vil, T. I, Sirey, Paris, 1956, pp. 1142-1147.

jeto de varias reformas posteriores®. En la actualidad
rigen en materia de hospitalizacion psiquiatrica los
extensisimos arts. 3211-3214 de la Parte Legislativa
del Code de la Santé publique®.

En definitiva, en el caso francés, el Codigo Civil
omitié una regulacion especifica sobre los interna-
mientos psiquiatricos. Tal laguna fue colmada con la
Ley de Alienados la cual, tras sucesivas reformas e
importantes incorporaciones en las ultimas décadas,
ha sido sustituida por el Code de la Santé publique.
Ningun reproche de rango legal cabe expresar. Si algo
habria que reprochar es el sistema fuertemente admi-
nistrativizado (especialmente en el caso de hospitali-
zacion de oficio), con menoscabo de la intervencion
judicial®. En Espafia, como a continuacioén veremos,
se sigui6 el modelo administrativo, mas no se hizo lo
propio en lo que a rango normativo respecta.

2.2. La configuracion del régimen de Beneficencia
publica en Espaiia

En la Constitucion de Cadiz de 19 de marzo de
1812, se recogen las bases del régimen publico de
Beneficencia que se prolongara a lo largo de todo el
siglo XIX y abarcara buena parte del siglo siguiente.
Esta Constitucion encomienda, en sus arts. 321.6° y
335.8° la competencia de Ayuntamientos y Diputa-
ciones en materia de establecimientos de Beneficen-
cia, aunque no concreta el reparto de atribuciones®.

23 Para un analisis mas exhaustivo de la legislacion fran-
cesa sobre internamientos, tras las reformas de 1953 y 1968
Cfr. BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., pp.
112 y ss; PELICIER, Y.: “La legislacion de las enfermedades
mentales en Francia”, Psicopatologia, 1982, 2:4; COBREROS
MENDAZONA, Edorta: “Aspectos juridicos del internamien-
to de los enfermos mentales”, Revista de Administracion Pu-
blica, nim. 94, Ene.-Abr., 1981, pp. 147-152; FORGES, J.M.
de: L’hospitalisé, Editions Berger-Levrault, Paris, 1975; PRE-
VAULT, J.: Voz “Aliénés”, Repertoire de Droit Civil, 2* edic,
T. I, Jurisprudence Générale Dalloz, Paris, 1977; CHAMPEO-
NIS, G.: Voz “Incapables majerus”, Repertoire de Droit Civil,
2* edic, T. IV, Jurisprudence Générale Dalloz, Paris, 1977.

24 El detalle de concordancias y antecedentes de estos
preceptos esta disponible en la URL: http://www.legifrance.
gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&
dateTexte=20110728.

25 No obstante, la necesidad de dicha mayor intervencion
judicial se ha reconocido recientemente en una Decision del
Consejo Constitucional francés (Décision n° 2010-71 QPC du
26 novembre 2010) al afirmar que el art. 3212-7 CSP es con-
trario a la Constitucion francesa, por incumplir el art. 66 de la
misma (garantias judiciales en la detencion), al permitir que los
pacientes —en el caso de ingreso a demanda de tercero- puedan
permanecer un plazo superior a 15 dias sin intervencion judi-
cial.

26 Por aquel entonces, en la doctrina, la competencia mu-
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Reinando Fernando VII, y en desarrollo de los
mandatos constitucionales, fue promulgada la Ley 23
de enero-6 de febrero de 1822% (conocida también
como Decreto de las Cortes de 21 de diciembre de
1821)?, 1a cual marca un hito fundamental de nuestra
historia asistencial, al menos en el plano tedrico, ya
que sus previsiones no se materializaron. Esta nor-
ma vino a suponer el cambio de concepcidn acerca
de como debia hacerse frente a las necesidades de
asistencia social. O lo que es igual, supone el cambio
de la caridad -que durante siglos habia sido la tnica
forma de realizar la funcidn de asistencia social- a la
beneficencia. Ello supuso un salto cualitativo en el
propio fundamento de la funcién asistencial. Hasta
entonces, era la doctrina cristiana de la fraternidad
la que inspiraba la obligacion moral del creyente de
auxiliar a otros seres humanos. Ahora tal obligacion
(personal) se transfiere a la sociedad. Se hablara asi
de “Beneficencia publica™.

La Ley de 1822 contempl6 varias modalidades
asistenciales (casas de maternidad, casas de socorro,
socorros domiciliarios, hospitalidad domiciliaria y
hospitalidad publica), disponiendo que la hospitali-
dad publica tuviera lugar exclusivamente para “en-
fermos que no pudiesen ser asistidos y curados en
sus propias casas (art. 104)”. Los hospitales publi-
cos existirian, segun dispuso el art. 105, en todas las
capitales de provincias y, ademas, en los pueblos en
los que el Gobierno lo juzgara conveniente, oidos
los Ayuntamientos y Diputaciones respectivas. Pero
respecto a esto ultimo se establecid que en ningin
pueblo pudiera haber més de cuatro hospitales (des-
contando el de convalecencia y el de locos, art. 107).

La Ley de 1822 remiti6 a un reglamento especial
la organizacioén y funcionamiento interior de los es-

nicipal (bajo la designacion de “Policia Municipal”) se entendio
que los Ayuntamientos se harian cargo de establecimientos de
pequeiia entidad, afirmandose que a ellos debia corresponder:
“Establecer hospitales comodos y pequefios para que no haya
mucha reunién de personas, y que en uno mismo no haya de
toda clase de enfermedades”; ALCALA GALIANO, Antonio:
Maximas y principios de la legislacion universal, Imprenta de
Vega y Compaiiia, Madrid, 1813, p. 283.

27 Texto en Decretos de las Cortes, t. 8,p. 115y en el Dic-
cionario de la Legislacion Espariola de M. MARTINEZ AL-
CUBILLA. También en: Reglamento General de Beneficencia
Publica, Imprenta de Gaspar, Barcelona, 1837.

28 El Reglamento General de Beneficencia, es decretado
por las Cortes extraordinarias y sancionado por Fernando VII el
6 de febrero de 1822.

29 ARTOLA, Miguel: La burguesia revolucionaria (1808-
1874), Alianza Universidad, Madrid, 1974, 2 edic., p. 283.
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tablecimientos de dementes y, en lo que aqui interesa
la admision de los mismos en establecimientos, tan-
to publicos como privados. Mas el reglamento nun-
ca llegd. La Ley de 1822 fue pronto suspendida vy,
aunque fuera restablecida por Real Decreto de 8 de
septiembre de 1836, lo cierto es que las previsiones
legales que contenia distaron de ser cumplidas.

La posterior Ley de 20 de junio de 1849 y su Re-
glamento de ejecucion aprobado por Real Orden de
14 de mayo de 1852 acometieron la reorganizacion
de la asistencia sanitaria en nuestro pais. Los esta-
blecimientos de locos se consideran establecimientos
generales de beneficencia, disponiéndose la existen-
cia de 6 en todo el territorio nacional (arts. 2 y 5 R.O.
14.5.1852). No existe, no obstante, prevision alguna
sobre el procedimiento de ingreso en estos estable-
cimientos, a salvo de la contenida en el art. 14 R.O.
14.5.1852 que prevé la existencia de un “departa-
mento especial para aquellos cuyas familias pudiesen
costear sus estancias” (los llamados “pensionistas”).
En la practica, basicamente por falta de recursos, se
consagro un papel meramente subsidiario del Estado,
legitimando en la practica la privatizacion de la asis-
tencia psiquiatrica®.

La Instruccion General para los establecimientos
benéficos nacionales, aprobada por Decreto de 22
de abril de 1873 (Gaceta, de 28 de abril), hace re-
ferencia a los aspectos organizativos y econdomicos
de los mismos, dedicando ademas sus arts. 87-100
al Manicomio de Santa Isabel de Leganés. Establece
que el ingreso en el mismo lo ordena el Ministro de
la Gobernacion o, en su nombre, el Oficial Jefe del
ramo (Director General de Beneficencia y Sanidad)
(art. 87), no debiendo cursarse ninguna solicitud de
ingreso sin que estuviera acompafiada de informa-
cion hecha ante el Juez o Tribunal del domicilio del
enajenado, su curador o familia, en que se acredite
la necesidad o conveniencia de la reclusion (art. 88).
Es decir, se establece un régimen administrativo de
ingreso —con una intervencién puramente comple-
mentaria de la autoridad judicial- en una norma de
rango reglamentario, que se extiende al momento del
alta (la del demente pobre “supone su curacion” y
requiere autorizacion expresa de la “Superioridad”,
art. 96). En contraste con lo anterior, si se prevé el in-
greso por mandato judicial en el orden penal (art. 97
de la Instruccion en concordancia con lo establecido
con el art. 8.1 CP).

30 BERTOLIN, José Manuel: “Dispositivos de asistencia
psiquiatrica en la Espafia contemporanea del periodo de ‘entre-
siglos’, Asclepio, XLV-1, 1993, p. 192.
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Posteriormente, por Real Decreto de 27 de enero
de 1885 (Gaceta de 5 de febrero) se aprobo la Ins-
truccion para la administracion, régimen, gobierno
y administracion de los establecimientos de Benefi-
cencia general, entre los que se incluye (art. 3.4°) el
“hospital manicomio de Santa Isabel de Leganés”, si
bien esta Instruccion se limitd a regular los aspectos
organizativos, econdmicos y de personal.

2.3. Los Reales Decretos de 1885

Los Reales Decretos de 1885%" vienen a llenar el
hueco existente en relacion a la regulacion y control
de los internamientos. El primero, de 12 de mayo de
1885 (Gaceta, de 15 de mayo), aprob6 el Reglamen-
to Organico para el régimen y gobierno interior del
Manicomio de Santa Isabel de Leganés. El segundo,
de 19 de mayo de 1885 (Gaceta, de 21 de mayo), es-
tablecio las reglas para el ingreso de los dementes en
los manicomios del Estado, provinciales y particula-
res; seria éste ultimo aclarado por la Real Orden de
20 de junio de 1885 (Gaceta, de 23 de junio). Puede
decirse que estos textos fueron los primeros en ocu-
parse en nuestro pais del internamiento de los locos
o dementes (ya que el resto de la legislacion hasta
ahora analizada tuvo por objeto la organizacion asis-
tencial y cuestiones competenciales®?).

Por lo que se refiere al Real Decreto de 12 de
mayo de 1885, consta de 106 articulos que reglamen-
tan el régimen interior del que hasta entonces en la
practica era Unico manicomio estatal. La admision
del “alienado” tenia lugar previa “informacion hecha
ante el juez de primera instancia del domicilio del
alienado, su curador o familia, en que se acredite el
estado de demencia y la conveniencia o necesidad de
su reclusion” (art. 53.1°), debiendo ser oidos el con-
yuges y los parientes mas cercanos y, en su defecto,
se recabaria una informacion a través del goberna-
dor o del alcalde. La solicitud debia ir suscrita por el
pariente mas cercano y la admision correspondia al
Director General de Beneficencia y Sanidad (art. 52).
Antes del ingreso, era preceptivo el examen faculta-
tivo*3. Al propio tiempo el jefe facultativo iniciaba la

31 Un detallado analisis de ambos Reales Decretos y de la
Real Orden 20.6.1885 puede verse en BERCOVITZ, Rodrigo:
La marginacion..., op. cit., pp. 126-146.

32 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., p.
126.

33 RODRIGUEZ MENDEZ, Rafael: “El ingreso en los
manicomios desde el punto de vista médico-legal”, Revista fre-
nopdtica espaiiola (Barcelona), num. 2, 1904, pp. 4-9, 33-41,
65-72,105-112, 142-149, 206-215, 246-250, 269-276, 303-311,

historia clinica decidiendo lo procedente en orden a
la clasificacion interior del enfermo (arts. 72-73).

La razén de ser del Real Decreto de 19 de mayo
de 1885 aparece explicitada en su Exposicion de Mo-
tivos. Se reconoce en la misma que desde la publica-
cion de la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849
y del reglamento para su ejecucion de 14 de mayo
de 1852 “dada la situacion angustiosa del Tesoro”,
no fue posible crear mas hospitales que el de Santa
Isabel de Leganés (recuérdese que el art. 5, parrafo
2° del Reglamento de 1852 preveia la existencia de
seis casas de dementes en todo el territorio nacional).
Como consecuencia de ello -se decia- Diputaciones y
Ayuntamientos en el sector publico y particulares en
el privado es normal que “tengan a su cargo un gran
numero de locos que entran en reclusion sin ninguna
garantia eficaz de seguridad individual”. Reconoce
en suma la préctica de internamientos no conformes
a Derecho, hecho éste que provoco “con frecuencia
litigios, y aun procedimientos criminales, por haber
recluido sin razén, y con fines que atentan a la moral,
a personas no declaradas judicialmente en estado de
demencia”. Por esta razon, y dado que el Estado no
podia hacerse cargo de todos los hospitales de de-
mentes se promulga, este Real Decreto se aprueba
para garantizar la seguridad individual y la interven-
cion judicial -llegado el caso- en todo establecimien-
to manicomial. Por tanto, ya que el Estado no puede
sostener todos los manicomios del pais, al menos se
reserva la facultad de inspeccionar y garantizar las
condiciones del internamiento. La finalidad del De-
creto no es otra que homogeneizar las condiciones
de reclusion en todos los establecimientos psiquidtri-
cos de Espafia* extendiendo las garantias (judiciales)
para el ingreso de pacientes en dichos establecimien-
tos. Aunque a la vez queda patente que el interna-
miento del enfermo mental estd profundamente con-
dicionado por la cuestién economica (la pobreza de
la inmensa mayoria de los enfermos)®.

Contempla dos tipos de hospitalizacion de de-
mentes: en observacion y en reclusion definitiva (art.
1). Como norma general el ingreso “de observacion”

348-355y 371-383. Y con el mismo titulo en la Gaceta Médica
Catalana (Barcelona), nim. 28, 1905, pp. 12-18, 41-48, 71-79,
103-110, 137-142 y 166-172.

34 Por Real Decreto de 24 de marzo de 1887 (Gaceta del
28) se dispuso la aplicacion también a la isla de Cuba del R.D.
de 19 de mayo de 1885, confiriendo al Gobernador General de
la isla las facultades que este ultimo otorgaba al Ministro de la
Gobernacion y al Director General de Beneficencia y Sanidad.

35 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., p.
128.
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debia ser por razones de urgencia y a peticion de fa-
miliares o de oficio, si no hubiera parientes. Cuando
el ingreso tuviera lugar en manicomios provinciales
o municipales, debia instar el mismo “‘el pariente mas
inmediato del enfermo [o de oficio si el demente ca-
reciera de familia, art. 8], justificando la necesidad
o conveniencia de la reclusion por medio de un cer-
tificado expedido por dos doctores o licenciados en
Medicina*®, visado por el subdelegado de esta Facul-
tad en el distrito e informado por el alcalde”. Dichas
solicitudes se dirigiran al Ayuntamiento o Diputacion
respectiva. Cada una de estas instituciones debia dis-
poner de un local “con las convenientes condiciones
para recluir a los dementes en observacion, donde
puedan permanecer hasta que se les conduzca a un
manicomio en clase de reclusos permanentes”. Cuan-
do el ingreso tuviera lugar en los establecimientos
particulares, éstos debian proceder segiin la forma
determinada en sus reglamentos especiales (pre-
viamente aprobados por el Gobierno), debiendo en
todo caso presentarse la documentacion citada para
los establecimientos publicos. Si la observacion se
practicara en casa particular, se exigian los mismos
certificados, extendiéndose la incompatibilidad de
los facultativos certificadores respecto al propieta-
rio de la casa. Verificado el ingreso, los directores de
los establecimientos debian participar el mismo al
gobernador o alcalde, segin que el establecimiento
radique en la capital o en un pueblo, y ello en el plazo
de 3 horas debiendo expresarse en la comunicacion:
nombre y naturaleza del ingresado, del solicitante
y de los facultativos que hayan certificado. Similar
obligacion, pero con un plazo de 24 horas, tenian los
particulares que se hicieran cargo de dementes para
su cuidado y curacion, so pena de responsabilidad
criminal “por secuestro inmotivado o cualquier otra
causa” (art. 11).

Como primera excepcion cabia el ingreso sin ra-
zones de urgencia, aunque so6lo por decision judicial.
Afirma al respecto el art. 5: “El ingreso en observa-
cion de dementes, en la forma establecida, no podra
tener efecto sino en casos de verdadera y notoria
urgencia, declarados asi en los informes del alcalde
y subdelegado de Medicina®*’. Mientras el presunto

36 “Los profesores de Medicina que expidan la certifica-
cion expresiva del estado del enfermo no podran ser parientes
dentro del cuarto grado civil de la persona que formule la peti-
cion, del director administrativo ni de ninguno de los facultati-
vos del establecimiento en que deba efectuarse la observacion”
(art. 3, pfo. 5°).

37 RODRIGUEZ LAFORA, Gonzalo: “El internamiento
de los enfermos mentales y los subdelegados de Medicina”, E/
siglo médico (Madrid), nam. 81, 1928, pp. 298-300.
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demente pueda permanecer en su casa sin peligro
para los individuos de la familia, sin causar moles-
tias excesivas a personas que vivan en habitaciones
contiguas, o sin perjuicio evidente para la salud del
mismo paciente, no podra ser recluido, a menos que
lo acuerde el Juzgado de primera instancia respecti-
vo, previa la instruccion del oportuno expediente™®,

Como puede observarse ya no s6lo razones pura-
mente médicas (“la salud del mismo paciente”), sino
también extramédicas (“peligro para los individuos
de la familia o las molestias excesivas a personas que
vivan en habitaciones contiguas”), justificaban bajo
esta normativa el ingreso. En el caso de una segunda
o ulterior admision en observacion era preciso acudir
a este expediente judicial (art. 4).

Como segunda excepcion, cabia el ingreso por
razones de urgencia perentoria, pues existian situa-
ciones que requerian una inmediata intervencion, por
lo que a fin de aclarar los términos del R.D. de 19 de
mayo de 1885, la Real Orden de 20 de junio del mis-
mo afio contiene la siguiente disposicion: “Que cuan-
do un presunto demente que carezca de familia o de
representacion legal fuese hallado en la via publica o
en su domicilio, dando motivo con su libertad a algun
peligro inminente en evitacion del cual la autoridad
estime que su reclusion es absolutamente necesaria y
urgente, podra ésta acordarse en el acto por el gober-
nador o el alcalde, segtin los casos, sin perjuicio de
disponer que en el término de veinticuatro horas se
cumplan las formalidades estatuidas en los arts. 3°,
5%y 8°del R.D. de 19 de Mayo ultimo”.

El ingreso ‘“de observacion” tenia vocacion
temporal. Por ello, el art. 6 disponia que “tan luego
como un enfermo ingrese en un establecimiento”, a
instancia de la familia o incluso de oficio debia in-
coarse el expediente judicial de reclusion definitiva
en el caso de que la reclusion debiera prolongarse
mas de 3 meses (6 en los casos dudosos)*, plazo que

38 No parece que se cumpliera debidamente con este pre-
cepto, lo cual daria lugar a que la Real Orden de 26 de noviem-
bre de 1903 (Gaceta de 27 de noviembre) dispusiera: “Que se
confirme nuevamente lo dispuesto en el art. 5° del R.D. de 19 de
mayo de 1885, que obliga a los subdelegados de Medicina y a
los alcaldes a emitir informes razonados acerca de la verdadera
urgencia y necesidad de la reclusion (en toda clase de manico-
mios), debiendo advertirse que no se dara en lo sucesivo ingreso
en los manicomios a ningin enfermo cuando no conste dicho
requisito en los expedientes que promuevan”.

39 En aclaracion del R.D. de 19 de mayo de 1885, la Real
Orden de 20 de junio de 1885 dispuso: “Que si terminado el
plazo legal de la observacion de un presunto demente, la familia
de éste no acudiese al Juzgado en la forma que expresa el art.
6°, 0 se opusiese a la reclusion, debera promover el expediente
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se ampliard hasta el afio por Real Orden de 28 de
enero de 1887. En dicho expediente eran oidos los
parientes, emplazados por término de un mes (art. 8).
En tal supuesto el/los facultativo(s) del manicomio
debian emitir un certificado informativo que tras ser
entregado a la persona que solicité el ingreso deberia
presentarse por éste/os al Juzgado a fin de que emi-
tiera, la resolucion procedente en las siguientes 24
horas. Para la reclusion definitiva debia justificarse,
en el precitado expediente “la enfermedad y la ne-
cesidad o conveniencia de la reclusion del alienado”
(art. 7). Este sera precisamente el taléon de Aquiles
del Real Decreto que se comenta. Los familiares eran
reacios a formalizar el expediente de reclusion defi-
nitiva: “Ya porque, libres del riesgo o la molestia de
convivir con el presunto loco, se olviden facilmente
del deber que contrajeron al obtener la reclusion pro-
visional; ya para eludir los gastos que de un procedi-
miento judicial se les origine,...”. (Real Orden de 1
de junio de 1908).

Indicar que los Reales Decretos de 1885 recibie-
ron valoraciones encontradas (critica de los médicos
y positiva de los juristas)*.

Los profesionales de la psiquiatria, poco satisfe-
chos con la regulacion de 1885, a la que reprochaban
sobre todo la existencia de un rigido control judi-
cial*!, reclamaron “una revision total de la legislacion
relativa a los alienados™?. En particular, la Liga de
Higiene Mental, creada en 1927, dedico particular
atencion a la reforma de la normativa psiquiatrica
de 1885. Sus propuestas fueron presentadas a tra-
vés de la Asociacion Espaiola de Neuropsiquiatria
en un primer momento*®. Tras ser legalizada la Liga
en 1930 redacté un Anteproyecto*, en gran medida

el alcalde o el gobernador, de oficio, y los Tribunales resolve-
ran si procede la clausura definitiva del enfermo, a menos que
la familia, tutor o curador del paciente se hagan cargo de su
custodia y cuidado bajo las responsabilidades que establece el
Codigo Penal”.

40 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., pp.
132-146.

41 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., p.
164.

42 Primer Congreso de Higiene Mental (Barcelona, 29-
30- diciembre de 1924, Conclusion 1°.

43 SAFORCADA, Manuel y BUSQUET TEIXIDOR,
Tomas: “Asociacion espafiola de neuropsiquiatras.- Necesidad
urgente de una revision total de la legislacion relativa a aliena-
dos”, Archivos de Neurobiologia (Madrid), num. 6, 1926, pp.
179-188.

44 Cfr. RODRIGUEZ LAFORA, Gonzalo, ESCALAS
REAL, Jaime y SACRISTAN, José M.: “Anteproyecto de le-
gislacion para la asistencia del enfermo psiquico”, E/ Siglo Me-

influenciado —entre otros- por Lafora®- y que seria
directo precedente del Decreto de 1931.

2.4. El Decreto de 3 de julio de 1931

Al poco tiempo de proclamarse la II Republica
fue aprobado el Decreto de 3 de julio de 1931 “so-
bre asistencia a los enfermos mentales” (Gaceta de 7
de julio)*, que establece las normas reguladoras que
tendrian vigencia hasta época reciente (hasta la apro-
bacion de la Ley 13/1983, 24 octubre). Este Decreto
seria modificado por Decreto de 27 de mayo de 1932
(Gaceta de 1 de junio), el cual afecta a los arts. 9, 10,
12, 13,22y 23. Poco después la Orden Ministerial de
30 de diciembre de 1932 procedio a la aclaracion de
los dos Decretos anteriores.

El Decreto de 1931 establece los siguientes me-
canismos de ingreso: por propia voluntad, involun-
tario por indicacion médica, por orden gubernativa
y por orden judicial. Ademas contemplaba la posibi-
lidad de aislamiento involuntario de forma privada o
familiar.

Para proceder al ingreso por propia voluntad era
necesario que el solicitante presentara un certifica-
do médico que indicara la conveniencia del ingreso
y una declaracion de voluntad por ¢l firmada y que
el Establecimiento (Director-Médico), accediendo
a dicha declaracion de voluntad, procediera a la ad-
mision del enfermo?’. La salida se producia bien por
decision del Director-Médico del Establecimiento,
bien por propia voluntad del paciente, pudiendo en

dico, 12 julio 1930.

45 Cfr. VALENCIANO GAYA, Luis: E/ doctor Lafora y
su época, Morata, Madrid, 1977 y SACRISTAN [Y GUTIE-
RREZ], Jos¢ M[iguel], RJODRIGUEZ] LAFORA, G., ESCA-
LAS REAL, J.: “Anteproyecto de legislacion para la asistencia
al enfermo psiquico”, Archivos de medicina, cirugia y especia-
lidades (Madrid), num. 32, 1930, pp. 681-685.

46 Cfr. BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op.
cit., pp. 147-174; CASCO, Juan y CORCES, Valentin: “Psi-
quiatria y Ley”, Argumentos, feb. 1978; BELLOCH JULBE,
Juan Alberto.: “El enfermo mental no delincuente”, Clinica y
Analisis Grupal, 1978, 10 (8), pp. 10-28; ESPINO, J.A.: “La
reforma de la legislacion psiquiatrica en la II Republica”, Es-
tudios de Historia Social, nim. 14, 1980, pp. 59-106; CASCO
SOLIS, J.: “La transformacion de la asistencia psiquiatrica y el
Derecho” en GONZALEZ DE CHAVES, Manuel (Comp.): La
transformacion de la asistencia psiquidtrica, Mayoria, Madrid,
1980, pp. 371-372; JIMENEZ VILLAREJO, José: “Leglslacwn
vigente en torno al internamiento psiquiatrico (aportacion de un
jurista)”, en GONZALEZ DE CHAVES, Manuel (Comp.): La
tmnsformaczon de la asistencia psiquidtrica, Mayoria, Madrid,
1980.

47 BERCOVITZ, Rodrigo: La marginacion..., op. cit., p.
147.
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este ultimo caso oponerse el Director a la salida si
el enfermo presentaba “signos de pérdida de la libre
determinacion de su voluntad y de la autocritica de su
estado morboso, o manifestaciones de peligrosidad”,
convirtiéndose en este caso el ingreso en involunta-
rio.

La indicaciéon médica para un ingreso involun-
tario procedia en los casos de: 1°) enfermedad psi-
quica que aconseje el aislamiento, 2°) peligrosidad
de origen psiquico o 3°) toxicomania incorregible,
cualquiera de las cuales pongan en peligro la salud
del enfermo o la vida y los bienes de los demas (art.
10). Como sefiala Cobreros, si bien la primera razon
es para una “‘supuesta conveniencia terapéutica”, las
otras dos razones evidentemente son de “defensa del
cuerpo social ante un elemento perturbador”*. Esta
forma de ingreso admitia dos modalidades, normal
y de urgencia. En la normal se requeria certificado
médico, solicitud de ingreso del pariente mas cerca-
no o representante legal, se participaba el ingreso al
Gobernador en el plazo de 24 horas y al Juez de pri-
mera instancia, que debia devolver sellado el dupli-
cado de la comunicacion; ademas de lo anterior, en
el plazo de ocho dias, debia remitirse informe del re-
conocimiento facultativo efectuado. En el ingreso de
urgencia, aunque se podia prescindir inicialmente del
certificado y de la solicitud de ingreso, tales docu-
mentos debian remitirse posteriormente; el ingreso
igualmente se notificaba al Gobernador en 24 horas.
La salida tenia lugar por decision del Director o por
solicitud de los familiares o representante legal del
paciente, pudiendo oponerse el Director si mediara
peligrosidad (art. 27.d).

El ingreso por orden gubernativa, orden que ema-
naba en general del Gobernador Civil, del Jefe de Po-
licia -en las capitales de provincia- o del Alcalde -en
el resto de ciudades- (art. 17)- tenia por objeto la “ob-
servacion del internado” (art. 16.a) cuando concurria
un “estado de peligrosidad para si o para los demas”,
apreciado por un médico o “cuando a consecuencia
de la enfermedad psiquica haya peligro inminente
para la tranquilidad, la seguridad o la propiedad pu-
blica o privada, incluso la del propio enfermo”. En
principio, era de un dia de duracion, pudiendo pro-
longarse la estancia, siendo necesario en tal caso un
certificado médico del Director del centro y, en caso
de duda, del médico forense, siguiéndose las forma-
lidades propias del ingreso por decision médica (art.
17 Decreto 1931). Requeria la peticion de cualquier

48 COBREROS MENDAZONA, Edorta: “Aspectos juri-
dicos...”, op. cit., p. 155.
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persona, previo informe médico —no necesario en
caso de “notoria urgencia por inmediata peligrosi-
dad”- y era utilizado basicamente por personas con
escasos recursos que de este modo se ahorraban los
gastos del reconocimiento médico y de la expedicion
del certificado. La salida era decidida por el Director
o por orden gubernativa, aunque en la practica se li-
mitaba el Director del Hospital a participar tal hecho
a la autoridad gubernativa.

El ingreso por orden judicial (art. 16.b) lo era por
aplicacion de lo dispuesto en el Codigo Penal, por lo
que no tiene interés en el seno de esta publicacion.

En fin, en el caso de que el aislamiento involunta-
rio del enfermo mental tuviera lugar de forma priva-
da o familiar, debia procederse a una comunicacion
del médico que atendiera al enfermo al Gobernador
Civil, en el plazo de 48 horas (art. 26).

Este Decreto en general fue bien recibido por las
asociaciones psiquiatricas, no en vano consagro la
superioridad de los alienistas sobre las administra-
ciones, y de hecho arrebatd de las manos de jueces
y autoridades administrativas el control que hasta
entonces disponian en materia de internamientos®.
Pero frente a esta aquiescencia practicamente general
de la clase médica, la opinion desde el campo juridi-
co fue agriamente critica por varias razones, entre las
que aqui interesa destacar las dos siguientes.

Por una parte, existian dudas sobre la “legalidad”
del Decreto, habida cuenta de la discordancia entre el
régimen del Decreto de 1931 y el régimen legal (Co-
digo Civil). Asi, De Castro afirmé: “Las detalladas
disposiciones del Decreto de 1931, a causa quiza de
haberse tenido presente solo consideraciones médi-
cas y, a lo mas, administrativas, olvidandose de los
preceptos juridicos sustantivos, hacen nacer graves
dudas sobre su legalidad™.

Por otra parte, entre los juristas, fue lugar comtin
en la doctrina la critica por la falta de un control ju-
ridico operativo, de unas garantias aceptables de
respeto a la libertad de la persona y a sus derechos
fundamentales®'. Realmente “este era el verdadero

49 COMELLES, J.M.: La razon y la sinrazon. Asistencia
psiquidatrica y desarrollo del Estado en la Espaiia contempora-
nea, PPU, Barcelona, 1988, pp. 140-142.

50 DE CASTRO, Federico: Derecho civil de Esparia,
Tomo II. Derecho de la persona. Parte Primera. La persona y
su estado civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952,
p. 286.

51 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “La
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punctum dolens del Decreto”, segiin coment6 déca-
das después Cobreros®>. La falta de control judicial
real, de que adolece la normativa de 1931, mereceria
los mas duros reproches de la doctrina civilista. Asi,
afirma De Castro, en términos muy elocuentes: “Pa-
rece también disconforme con los preceptos civiles
la postura pasiva a que el Decreto de 1931 reduce al
juez: la de sellar y devolver el parte en el que se le
comunica el internamiento. Ello no se armoniza con
la situacion en que se coloca a la persona recluida ni
con la funcidn judicial... En nada contraria el cum-
plimiento de las disposiciones legales, dictadas para
proteger a la persona y los bienes de los incapaces, la
posible celeridad del tratamiento médico y su efica-
cia. La intervencion judicial, primero para aprobar,
con conocimiento de causa, y legalizar la detencion,
y luego para abrir inmediatamente y de oficio el ex-
pediente de incapacitacion, no pondra en peligro el
tratamiento médico si se hace con la prudencia y de-
licadeza propias del caso”. Posicion, la expuesta,
compartida por Castan®. Desde la doctrina penalista
también se escribié en un analisis retrospectivo: “El
Decreto de 1931 tuvo el mérito de responder a exi-
gencias de la nueva asistencia psiquiatrica y de tratar
con amplitud las garantias de los enfermos mentales,
pero también tuvo el defecto capital de establecer
un control gubernativo de los internamientos y no
el control judicial que, con mejor criterio, establece
ahora el Codigo civil™”.

proteccion juridica de la persona en relacion con su interna-
miento involuntario en centros sanitarios o asistenciales por ra-
zones de salud”, Anuario de Derecho Civil, T. XXXVII, 1984,
p- 955; del mismo autor: La marginacion de los locos..., op. cit.,
y “Psiquiatria y Derecho”, en Manual de Psiquiatria, Karpos,
Madrid, 1980, pp. 1239-1255; COBREROS MENDAZONA,
E.: “Aspectos juridicos...”, op. cit., pp. 135 y ss, y en especial
p- 167 y del mismo autor: Los tratamientos sanitarios obligato-
rios, op. cit., p. 377; HIERRO, Liborio: “Psiquiatria y Derechos
Humanos”, Psicopatologia, Vol. 2, Oct.-Dic. 1982, num. 4, pp.
323-330; JIMENEZ VILLAREIJO, J.: “Legislacion vigente...”,
op. cit., p. 387; MENA ALVAREZ, J.M.: “Sobre la inconstitu-
cionalidad del internamiento psiquiatrico”, en Estudios Juridi-
cos en honor del Profesor Octavio Pérez Vitoria, Bosch, Barce-
lona, 1985, Vol. I, pp. 478 y ss; ROMEO CASABONA, Carlos
Maria: El Médico ante el Derecho, Servicio de Publicaciones
del Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985, p. 50.

52 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud (Estudio
sistemdtico de los ordenamientos italiano y espainiol), HAEE/
IVAP, Onati, 1988, p. 377.

53 DE CASTRO, Federico: op. cit., loc. cit.

54 CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espariol,
Comun y Foral, T. I, Vol. 2°, Reus, Madrid, 11* edic. (Con adi-
ciones de José¢ Luis DE LOS MOZOS), 1971, p. 228, nota 1.

55 BAJO FERNANDEZ, Miguel y DIAZ-MAROTO y
VILLAREIJO, Julio: Manual de Derecho Penal. Parte Especial.
111, Centro Estudios Ramon Areces, 3* edic., Madrid, 1995, pp.
14-15.

En el mismo sentido, el estudio doctrinal de la
Fiscalia General del Estado de 1985°%°, en referen-
cia a esta ausencia de control judicial afirmé, para
justificar la necesidad de una radical modificacion
normativa: “El Juez estd ausente en dicho proceso y
la vigencia de tal norma legal venia en la practica a
legalizar la detencion ilegal del articulo 480 del Co-
digo Penal”.

Como sefial6 la STC 104/1990, de 4 de junio: “El
derogado Decreto de 1931 establecia s6lo un control
gubernativo de los internamientos involuntarios de
los enfermos mentales, no existiendo en aquel mo-
mento una proteccion juridica adecuada de las per-
sonas frente a internamientos indebidos ni frente al
desconocimiento de sus derechos una vez internadas,
ni un control juridico operativo del respeto debido a
la libertad y a los derechos fundamentales de estas
personas”.

Lo cierto es que el Decreto de 1931, en el mejor
de los casos, fue para algunos “un control por parte
del médico funcionario de la Jefatura Provincial de
Sanidad”¥’. Obsérvese que el control gubernativo (a
posteriori) era en realidad un control estrictamente
médico. El control judicial era minimo quedando re-
ducido el juez a un papel puramente burocratico de
devolver sellado el ejemplar duplicado del parte de
ingreso en el caso del ingreso por indicacion médica
y siendo inexistente en el caso de ingreso por orden
gubernativa®®,

El Anteproyecto de Reglamento de Hospitales
de 1972 -que no llegd a cuajar- dedicaba sus arts.
280 a 321 a esta materia. Este proyecto abortado,
como datos mas significativos, preveia la supresion

56 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: “El interna-
miento de incapaces presuntos en la reforma del Codigo Civil
por Ley 13/83, de 24 de octubre”, Memoria del Fiscal General
del Estado, Madrid, 1985, p. 209.

57 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “La
proteccion juridica...”, op. cit., p. 954.

58 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: La
marginacion..., op. cit., pp. 156 y 164: “De ahi que se opte
por un control gubernativo y “a posteriori”, que, segiin hemos
visto, va a quedar normalmente encomendado también a mé-
dicos (Jefaturas de Sanidad), mientras que los jueces quedan
reducidos al triste papel de “devolver sellado al establecimiento
el ejemplar duplicado” del parte en que se recogen los datos y
circunstancias de cada internamiento “al dia siguiente de su re-
cepcion”. En el mismo sentido, FERRER GARCIA, Ana: “In-
ternamientos de urgencia”, Revista Jueces para la Democracia,
num. 11, 1990, p. 61. Esta critica fue en su dia formulada por
DE CASTRO que aludia a la postura pasiva del Juez, que se
reducia a sellar y devolver el parte en el que se le comunicaba el
internamiento; DE CASTRO, Federico: op. cit., loc. cit.
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de toda referencia a la incapacitacion (que de hecho
ya era un procedimiento independiente, regulado en
el CC); el mantenimiento de la potestad gubernativa
sobre los internamientos, reduciendo incluso el con-
trol administrativo de los mismos; la correccion de
las imperfecciones técnicas sobre competencias en
torno al tratamiento del enfermo mental peligroso
y la creacion de “Tribunales médicos” para decidir
sobre la continuacion de los internamientos y sobre
las altas dudosas o temporales y la proteccion de los
enfermos internados (arts. 305 y 306 del Anteproyec-
to) la articulacion de un sistema de reclamaciones y
denuncias que poco anadian a las ya existentes y el
nombramiento de una comision ad hoc por la Jefatu-
ra Provincial de Sanidad, con eventual recurso judi-
cial, para decidir sobre supuestos de internamiento
dudosos. A destacar que la idea de instaurar Tribuna-
les médicos fue calificada como idea interesante por
Bercovitz, aunque este autor considerd que tal vez
fuera una insuficiente garantia del enfermo, a la vista
ademas de la falta de imparcialidad de los mismos, al
pertenecer todos sus integrantes al mismo estableci-
miento®.

3. EL PERIODO CONSTITUCIONAL

3.1. El art. 211 CC y la STC 129/1999

Desde el momento en que se promulga el nuevo
texto constitucional, la necesidad de proceder a una
reforma de la normativa sobre internamientos psi-
quiatricos era absolutamente incuestionable, a fin de
adaptar la regulacion hasta entonces vigente a la nue-
va realidad juridica. La normativa preconstitucional
evidentemente no era compatible con la prohibicion
de sanciones limitadoras de la libertad de proceden-
cia administrativa (art. 25.4 CE) y la consagracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (arts. 24.1 y 53.2
CE)%. Aparte de lo anterior, el anclaje constitucional
de la regulacion sobre internamientos involuntarios
se encuentra en el art. 17 CE (relativo al derecho a
la libertad y seguridad)®'. Desde el campo adminis-
trativista, por ejemplo, se puso de relieve la grave
desconexion entre el Decreto de 3 de julio de 1931y
la Constitucion de 1978, especialmente en materia de

59 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: La
marginacion..., op. cit., pp. 171-174.

60 ROLDAN BARBERO, Horacio: “Prevencion del sui-
cidio y sancion interna”, Anuario de Derecho Penal, tomo 40,
1987, p. 642.

61 SERRANO ALONSO, Eduardo: Derecho de la perso-
na, La Ley, Madrid, 1992, p. 115.
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garantia de derechos de los internados y por el infimo
rango normativo hasta entonces empleado (una mera
disposicion reglamentaria) para regular una materia
que afectaba a cuestion tan sensible como la libertad
de los ciudadanos®.

La reforma en materia de internamientos psi-
quiatricos vino precedida de un proceso de sensibi-
lizacion en el que operaron de forma intensa factores
ajenos a las ciencias médicas y juridicas, no siendo
desdefiable en tal contexto critico la influencia de los
medios cinematograficos y literarios®.

El planteamiento técnico-juridico, aunque con un
trasfondo ideolégico latente, se inclind por la mera
reforma del Codigo Civil, dejando de lado una even-
tual ley especifica sobre la materia. Hasta 5 borrado-
res de una Ley ad hoc llegaron a elaborarse. Al final,
la Comision Ministerial que se creo a tal efecto se
inclinaria por la “no especificidad de la Ley”**. En
consecuencia, tras su tramitacion parlamentaria®,
por Ley 13/1983, de 24 de octubre se introdujo el art.
211 CC*.

Caben destacar dos caracteristicas del nuevo mo-
delo. En primer lugar, la judicializacion del sistema
de garantias. Efectivamente, la reforma fue cierta-
mente radical®’, sobre todo en un plano, el de la in-

62 COBREROS MENDAZONA, Edorta: “Aspectos juri-
dicos...”, op. cit., p. 167.

63 MATEO DIAZ, José: “El internamiento de los enfer-
mos o deficientes psiquicos”, Actualidad Civil, num. 25, 16 a
22 May. 1986, p. 1761.

64 ROIG SALAS, Alicia: “La Comision de Legislacion de
la A.E.N.y su trabajo en el &mbito penal. Breve resefia historica
(afios 1980-1990)”, en HERNANDEZ MONSALVE, Maria-
no y HERRERA VALENCIA, Rafael (Coords): La atencion a
la salud mental de la poblacion reclusa, Asociacion Espaiiola
de Neuropsiquiatria, Coleccion de Estudios, nim. 30, Madrid,
2003, p. 40.

65 Cfr. CODIGO CIVIL (Reformas 1978-1983),..., op.
cit., pp. 2579 y ss. y USERO MILLAN, J.C.: “Antecedentes
y tramite parlamentario de la Ley 13/1983, de 24 de octubre”,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 2, 1985,

pp- 63y ss.

66 “Articulo 211. El internamiento de un presunto incapaz
requerira la previa autorizacion judicial, salvo que, razones de
urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcion de tal medi-
da, de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso,
dentro del plazo de veinticuatro horas.

El Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de un
facultativo por ¢l designado, concedera o denegara la autoriza-
cion y pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal,
a los efectos prevenidos en el art. 203.

67 En realidad no tanto, dira SAEZ GONZALEZ, Jesus:
“Algunas consideraciones sobre la regulacion de los interna-
mientos psiquiatricos”, Justicia: Revista de Derecho Procesal,
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tervencion judicial. El papel meramente testimonial
del juez al que antes se hizo referencia al describir la
normativa de 1931, se muda en un notable protago-
nismo del poder judicial, “quedando supeditados los
facultativos y los familiares del paciente a las deci-
siones de aquél”, se dira desde el campo médico®;
configurandose la normativa en un auténtico “habeas
corpus” -incluso reforzado-, segun diria un fiscal de
Valladolid®, que “comporta una serie de mandatos
protectores de la personalidad”, se afiadira desde el
campo juridico-civil™.

Inversion de protagonismos (antes médico, aho-
ra judicial) que provocara ahora, como no podia ser
menos, la critica y desconfianza de la “clase médi-
ca”, claramente capitidisminuida en su rol. Atn asi,
en el amplio estudio que llevo a cabo la Fiscalia Ge-
neral del Estado sobre la reforma, se justifico la in-
eludibilidad de la misma en base a la imprescindible
instrumentacion de las garantias de los derechos del
paciente’!. Instrumentacion de garantias que, al pro-
pio tiempo, supuso el establecimiento de “barreras
objetivas” que sirvieron para amortiguar el “frenesi”
del saber médico. Se adoptaron para ello medidas ta-
les como la autorizacion judicial, la nueva regulacion
del habeas corpus, los informes temporales...””. En
esta linea, Rodriguez Ramos considera que la nor-
mativa introducida con la reforma de 1983 merece
un juicio positivo, ya que en el caso de los enfermos
psiquicos, vino a regular su “detencion” cumpliendo
ciertas formalidades legales (art. 211 CC) a la altura
de las exigencias constitucionales’.

En segundo lugar, también se resaltd desde el

nums.. 1-2, 1998, p. 106, ya que en la mayor parte de los casos,
“el juez, como lego en el tenebroso mundo de la vesania, se de-
jara llevar por el experto, por el médico, y su funcion se limitara
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mas bien a un acto de ‘bendicion’”.

68 DELGADO BUENO, Santiago, RODRIGUEZ PULI-
DO, Francisco y GONZALEZ DE RIVERA, José Luis: “As-
pectos médico-legales de los internamientos psiquiatricos”, en
DELGADO BUENO, Santiago (Dir): Psiquiatria Legal y Fo-
rense, Colex, Madrid, 1994, T. 11, p. 642.

69 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: “El interna-
miento de incapaces...”, op. cit., p. 208.

70 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Dere-
cho Civil. Vol. 1. Edit. Tecnos, 5* edic, Madrid, 1986, p. 264.

71 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: “El interna-
miento de incapaces...”, op. cit., p. 222, que en este punto ex-
pone la posicion de la Fiscalia de Salamanca.

72 ROLDAN BARBERO, Horacio: “Prevencion del sui-
cidio...”, op. cit., p. 642. Se ha pretendido, en definitiva, atem-
perar el acto del internamiento.

73 RODRIGUEZ RAMOS, Luis: La detencién, Akal, Ma-
drid, 1987, p. 63.

ambito doctrinal, la cuestion de la escasez normativa.
En Espaia la legislacion sobre el internamiento civil,
ya de por si escasa en términos de Derecho Compa-
rado, tras la Ley 13/1983, 24 octubre quedoé reducida
al art. 211 del Codigo Civil y complementariamente
al art. 20.2 de la Ley General de Sanidad. Tan escue-
ta regulacion, sustitutiva del hasta entonces vigente
Decreto de 3 de julio de 19317, merecio criticas por
un sector de la doctrina, afirmandose que “la parque-
dad normativa””® “ha generado muchas cuestiones
médico-legales, juridicas y sociales que aun no estan
aclaradas™’®, generalmente por falta de unificacién
de criterios y conceptos’’, pudiendo hablarse de una
“regulacion defectuosa”” que “deja multiples aspec-
tos sin resolver””, entre ellos el no insignificante de
“no haber tipificado dichas razones o motivaciones
de la privacion de libertad”s°.

La necesidad de una legislacion que ampliara y
desarrollara el art. 211 CC fue puesta de manifies-
to por varios autores®!. Bercovitz® y Cobreros® se
hicieron eco de insuficiencias tales como la falta de
determinacion de las causas de internamiento, la in-
seguridad en cuanto a los sujetos internables, la in-
determinacion de plazos para las actuaciones judicia-
les, la falta de concrecion de las personas legitimadas
para promover el internamiento, la no explicitacion
de los requisitos que ha de reunir la peticion de in-
ternamiento, la ausencia de indicacion de la persona

74 Notese que el art. 211 CC viene a sustituir la regulacion
contenida en 35 articulos que componian el Decreto 3.7.1931.

75 RIBERA I GARIJO, Elena-Amalia: “Algunas cues-
tiones sobre el internamiento de enfermos mentales”, Revista
Juridica de Cataluiia, nim. 1, 1991, p. 172.

76 CABRERA FORNEIRO, J. y FUERTES ROCANIN,
J.C.: La Enfermedad mental ante la ley. Edit. UPCO-ELA, Ma-
drid, 1994, p. 299.

77 CARRASCO GOMEZ, I.J.: Responsabilidad médica y
Psiquiatria. Edit Colex, Madrid, 1990, p. 172.

78 SAEZ GONZALEZ, Jests: op. cit., p. 104.

79 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin: La protec-
cion civil del enfermo mental no incapacitado, Bosch, Barcelo-
na, 1992, p. 20.

80 RAMOS CHAPARRO, Enrique: “El internamiento de
incapaces presuntos”, Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, nim.3, Sep. 1988, p. 497.

81 ROMEO CASABONA, Carlos Maria: “El tratamiento
juridico del enfermo mental en el Consejo de Europa y sistema
de garantias en el Derecho Espanol”, en DELGADO BUENO,
Santiago (Dir.): Psiquiatria Legal y Forense, Colex, Madrid,
1994, T. 11, p. 819.

82 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “La
proteccion juridica...”, op. cit., pp. 971-972.

83 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios..., op. cit., pp. 383 y 403.
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que ha de comunicar al Juez el internamiento de ur-
gencia, la insuficiencia del control judicial, la caren-
cia de regulacion de los supuestos (causas y personas
legitimadas) para la terminacion del internamiento,
la inexistencia de un plazo inicial de internamiento,
la falta de definicion de lo que son internamientos
voluntarios e involuntarios, la ausencia de prevision
sobre el internamiento forzoso (dentro de los invo-
luntarios), la no determinacioén de los derechos del
internado, la inexistencia de una regulacion sobre
tratamientos y reconocimientos involuntarios que no
impliquen internamiento o la no explicitacion de los
obligados a colaborar y llevar a cabo el internamien-
tod4,

Ligado al tema anterior se debatid acerca de si
era posible o no un desarrollo reglamentario. Segin
Mateo Diaz el “vacio reglamentario” que supuso la
derogacion del Decreto de 3 de julio de 1931, no
fue colmado lo que, “esta produciendo -afirmaba-
un confusionismo notable, que se incrementa cada
dia”%. Hubo autores que propugnaron tal tipo de de-
sarrollo®, e incluso parece sugerir tal posibilidad la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1984%.

84 Las no pequeiias lagunas del art. 211 CC generaron una
importante labor de la Fiscalia General del Estado. Asi: Circu-
lar FGE 2/1984, 8 junio, en torno al internamiento de presuntos
incapaces, segun el art. 211 CC; Instruccion 6/1987, 23 noviem-
bre, sobre control del Ministerio Fiscal de los internamientos
psiquiatricos (Boletin de Informacion del Ministerio de Justi-
cia, suplemento al nim. 1486, 25.3.1988); Instruccion 3/1990,
7 mayo, sobre régimen juridico que debe regir para el ingreso
de personas en residencias de la tercera edad (Boletin de In-
formacion del Ministerio de Justicia, suplemento a los nums.
1586 y 1587, 15.1.1991); Consulta 2/1993, 15 octubre, sobre
autorizacion judicial para los internamientos de los incapaces
en aplicacion del art. 211 CC (Boletin de Informacion del Mi-
nisterio de Justicia, suplemento al num. 1697, 5.2.1994). Des-
taca ademas el Informe del Gabinete Técnico del CGPJ (Con-
sejo General del Poder Judicial, afio IV, nim. 245, abril 1988),
Informe que fue elaborado “seguramente excediéndose en sus
funciones” dicho Consejo, diria Marin (MARIN LOPEZ, Juan
José: “El internamiento de incapaces”, Planes provinciales y
territoriales de formacion. Recopilacion de ponencias y comu-
nicaciones. Anio 1993. Civil. Vol. 1, Consejo General del Poder
Judicial, 1994, p. 185). Ahora bien, es obvio, que tales textos
no son fuentes formales del Derecho, como advirti6 RAMOS
CHAPARRO, Enrique: op. cit., p. 480.

85 MATEO DIAZ, José: op. cit., p. 1764.

86 CABRERA FORNEIRO, J. y FUERTES ROCANIN,
J.C.: La enfermedad..., op. cit., p. 312. Aunque no falten autores
que consideren que la regulacion legal actual (circunscrita al
art. 211 CC) es mas que suficiente: CAPILLA, T., GONZALEZ
DURO, E. y ROIG-SALAS, A.: “Reflexiones sobre la practica
del Internamiento psiquiatrico”, Revista de la Asociacion Es-
paiiola de Neuropsiquiatria, 1986, Vol. 6, nim 18, pp. 485-489.

87 Esta Memoria lleg6 a afirmar que “la actual redaccion
del articulo 211 del C.c., es una Ley ordinaria, lo que da lugar a
una razonable duda sobre su constitucionalidad formal en este
punto”; MEMORIA de la Fiscalia General del Estado presenta-
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Pero finalmente tal hipdtesis seria rechazada por el
Informe del Gabinete Técnico del CGPJ de 23 de fe-
brero de 1984, alegando que esta materia estd vedada
al ejercicio de la potestad reglamentaria, ademas de
no existir norma legal de remision. A la misma con-
clusion llegod en la doctrina Cobreros®, en su caso por
dos tipos de razones: a) la mencionada falta de remi-
sion legal a la colaboracion reglamentaria y b) por-
que de aceptarse, se estaria pidiendo al Reglamento
“que diga todo lo que no dice el articulo 211 CC”, lo
cual es inaceptable en el marco de las relaciones Ley-
Reglamento. Por su parte Bercovitz echo en falta un
texto normativo unitario “que cubr[ier]a todo el cam-
po de la asistencia sanitaria y social involuntaria™®.

Lo que aqui especialmente interesa, es mostrar
la actitud de la doctrina acerca del rango normativo
del art. 211 CC. La época coetanea y subsiguiente a
la aprobacion de la Ley 13/1983 fue propicia a elu-
cubrar acerca del caracter que deberia o no otorgarse
a la misma. Tal cuestion merece una cierta atencion.

Antes de nada indicar que algun civilista, como
Garcia Ripoll, reflexion6 sobre hasta qué punto un
internamiento psiquiatrico constituye realmente una
privacion de libertad. Afirmo en este sentido: “Cuan-
do se interna en un manicomio a una persona en estas
condiciones quiza no se afecte realmente a su liber-
tad, pero el legislador temeroso de que bajo ese pre-
texto se coarte a una persona verdaderamente libre
sin causa que lo justifique, establece la necesidad de
autorizacion judicial. En definitiva, lo que queremos
poner de manifiesto es que no es lo mismo recluir
a un delincuente o a un enfermo contagioso que in-
ternar a un demente sin voluntad™. Estimo que tal
afirmacion requiere una matizacion. El internamiento
involuntario afecta sin duda a la libertad (deambula-
toria) de la persona. Otra cosa es que el sujeto inter-
nado no sea, él mismo, “libre”, es decir carezca de la
capacidad de autogobierno que precisamente legiti-
ma la privacion fisica de su libertad. Mas, en lo que
aqui concierne, la privacion (fisica) de la libertad de
una persona (por legitima y legal que sea) sin duda
afecta prima facie a uno de sus derechos fundamen-
tales (art. 17 CE), por muy justificada que esté tal

da al inicio del aflo judicial, Madrid, 1984, pp. 218-219.

88 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios..., op. cit., p.384, nota 687.

89 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “La
proteccion juridica...”, op. cit., p. 972.

90 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin: La protec-
cion civil del enfermo mental no incapacitado, Bosch, Barcelo-
na, 1992, p. 101.
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afectacion’'.

Acerca del rango normativo que habia de tener
la regulacion de los internamientos psiquidtricos ci-
viles, Bercovitz mantuvo una posicion ciertamente
prudente ya que, tras afirmar que esta materia “debe
ser regulada por ley organica (art. 81 de la Consti-
tucion)” y de considerar que “el mismo articulo 211
CC carece del rango legal necesario”, admitié que
“no obstante, cabe salvar este defecto puesto que se
incluye en una ley, la 13/1983, cuyo contenido no
necesitaba ser aprobado en su mayor parte por ley
organica™?. No creo que tal argumentacion hubiera
servido de excusa para salvar el déficit de rango del
art. 211 CC. Es mas, como lo demuestra sensu con-
trario una posterior regulacion del internamiento -la
llevada a cabo por la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, de modifica-
cion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil-, bien es posible que una Ley Organica
excluya de tal rango preceptos de la misma (en virtud
de su Disposicion Final 23%), tal como sucedid preci-
samente con la Disposicion Final 12°, que contiene la
reforma del art. 211 CC.

Pero la inmensa mayoria de los tratadistas del
tema abogaron por la necesidad de otorgar un carac-
ter organico para la regulacion de la materia que aqui
tenemos entre manos. Ya el fiscal Mena en tiempo
temprano afirmé: “Por lo pronto el proyecto no pa-
rece atender suficientemente el verdadero caracter
del internamiento como privacion de libertad, por-
que si lo hiciera, deberia haber otorgado al texto el
caracter y tramite de ley organica, como ordena el
art. 81.1° de la Constitucion, en relacion con los arts.
17, 24 y 25 de la misma, cardcter y tramite que no
se adoptaron™?. En similar sentido, Roldan Barbe-
ro escribid que en 1983 se perdid la oportunidad de
cumplimentar, en materia de internamientos, lo dis-
puesto en el art. 81.1 CE (exigencia de rango de ley
organica para las normas relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y libertades publicas),
lo cual acontecio a pesar de que solo cuatro afos

91 Afirmo al respecto Garcia Morillo: “no cabe duda de
que la propia seguridad del enajenado, su derecho a la salud y la
prevencion de los daflos que pueda causar a personas o bienes
justifican su privacion de libertad”’; GARCIA MORILLO, Joa-
quin: El derecho a la libertad personal (Detencion, privacion y
restriccion de libertad), Tirant 1o Blanch-Universidad de Valen-
cia, Valencia, 1995, p. 173.

92 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “La
proteccion juridica...”, op. cit., p. 973.

93 MENA ALVAREZ, J.M.: “Sobre la inconstitucionali-
dad...”, op. cit., pp. 484-485.

antes la Ley Organica General Penitenciaria si fue
recipiendaria de tal exigencia de rango normativo®.
Posteriormente Cobreros considerd que, teniendo
presente el texto constitucional, saltaba a la vista la
inadecuacion del rango normativo de éste. Tras reco-
nocer que, tras la promulgacion de la Constitucion,
siguen siendo formalmente validas las normas que lo
hubieran sido con el sistema preconstitucional, pro-
puso una serie de requisitos formales para una futura
regulacion de los internamientos. Entre ellos, figura
el necesario rango organico de la dicha regulacion®.
Leguina Villa, que prologd la monografia del ante-
rior, también expres6 igual parecer: “con arreglo a lo
dispuesto en el art. 17 [de la Constitucion], sélo si es
organica [se] puede autorizar esta singular forma de
privacion de libertad”®. Y se sucedieron en el tiempo
similares pareceres. Ribera i Garijo se hizo eco de
que la mayor parte de la doctrina abogaba por el ran-
go organico, cuando de la regulacion de un derecho
fundamental se trate’”. Y para no ser excesivamente
prolijos, recordar que Garcia Morillo también enten-
di6 que, en esta materia, una regulacion de caracter
organico “desde la perspectiva de la proteccion de
bienes y valores constitucionales de la mas alta con-
sideracion es, también, irrefutables.

Es cierto que también existieron posturas mas
matizadas. Cobreros, en la monografia antecitada,
defendio, que hubiera sido posible “salvar este arti-
culo 211 CC de la hoguera de la inconstitucionali-
dad formal si de ¢él se hiciera una interpretacion muy
determinada”. Y propone la siguiente interpretacion:
“precisado que la exigencia de Ley organica sélo
afecta a la norma que prevea los casos y disponga
la forma en que se vaya a proceder a privar de liber-
tad a una persona (articulo 17.1 CE, en la interpreta-
cion ya conocida) y dado que -como mas adelante se
comprobara- en este articulo 211 CC, propiamente,
no se recogen los casos de internamiento y la forma
o procedimiento previsto es claramente insuficiente
y necesitada de concrecion, el resultado seria que el

94 ROLDAN BARBERO, Horacio: “Prevencion del sui-
cidio y sancion interna”, Anuario de Derecho Penal, num. 40,
1987, p. 642.

95 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios..., op. cit., p. 164.

96 LEGUINA VILLA, Joaquin: “Prélogo” a COBREROS
MENDAZONA, Eduardo: Los tratamientos sanitarios..., op.
cit.,, p. 17.

97 RIBERA I GARIJO, Elena-Amalia: “Algunas cues-
tiones sobre el internamiento de enfermos mentales”, Revista
Juridica de Cataluiia, nim. 1, 1991, p. 181.

98 GARCIA MORILLO,J oaquin: El derecho a la libertad
personal, op. cit., p. 173.
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articulo 211 CC podria valer en tanto en cuanto esta
relacionado con la incapacitacion de las personas (y
por eso, precisamente, estd en el Titulo de la incapa-
citacion y en el propio Cédigo Civil), requiriéndose
la forma de Ley organica para la necesaria norma que
regula mas concreta y determinadamente en qué ca-
sos se puede internar a una persona contra su volun-
tad y siguiendo qué iter procedimental detallado™”
(interesante apunte que debe contemplarse a la vis-
ta de lo que luego afirmarian las SSTC 129/1999,
131/2010 y 132/2010).

En articulos doctrinales posteriores Cobreros
volvid sobre el tema. Y escribid que, a salvo de la
interpretacion anterior, como principio, cabe afirmar
que es “indiscutida la necesidad de que la regulacion
de los internamientos (y salidas) de los enfermos
mentales se realice mediante Ley Organica™'®, ya
que son de aplicacion al caso algunas de las tres hipo-
tesis que nuestro ordenamiento prevé para su exigen-
cia: a) cuando al establecerse un tratamiento sanitario
como obligatorio, la sancion prevista sea una pena
privativa de libertad, b) cuando el tratamiento obli-
gatorio consista o comporte el internamiento en un
establecimiento hospitalario o incluso el aislamiento
domiciliario y ¢) cuando se prevea la utilizacion de
la vis fisica''.

Ramos Chaparro por su parte afirmoé que la ley
que en el futuro regule los internamientos deberia ser
organica, “si bien no es necesario que lo sea el arti-
culo 211 del C.c. porque no se trata de una norma-
tiva especificamente ordenada al ‘desarrollo de los
derechos fundamentales y libertades publicas’, sino
meramente de una disposicion singular, enmarcada
en la dinamica de la incapacitacion™®.

Con el mérito que tienen las opiniones de los dos
ultimos autores citados, lo cierto es que la correla-
cion internamiento-incapacitacion en modo alguno
es necesaria, como lo prueba precisamente la refor-
ma del art. 211 CC por la Ley Organica 1/1996.

99 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios..., op. cit., pp. 383-384.

100 COBREROS MENDAZONA, Edorta: “Aspectos ju-
ridicos...”, op. cit., p. 164.

101 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: “Notas acer-
ca de los requisitos juridicos de un eventual tratamiento sanita-
rio obligatorio (A propésito de los enfermos del sida)”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, num. 57, 1988, pp. 63-64.

102 RAMOS CHAPARRO, Enrique: “El internamiento
de incapaces presuntos”, Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, nim.3, Sep. 1988, p. 491.
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El 4 de enero de 1994, por tanto antes de la re-
forma del art. 211 CC efectuada por la Ley Organica
1/1996, tuvo entrada en el registro del TC una cues-
tion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado
de Primera Instancia e Instrucciéon ntim. 6 de Ori-
huela (Alicante), en relacion con el art. 211, parrafo
segundo, del Cédigo Civil, en la redaccion dada por
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Co-
digo Civil en materia de tutela, por posible infraccion
de los arts. 17.1 y 24.1 y 2 de la Constitucion.

Dicha cuestion fue resuelta por la STC 129/1999,
de 21 de julio'®. Los hechos subyacentes al plantea-
miento de la misma se referian a la solicitud de inter-
namiento en un centro psiquiatrico, por parte de una
trabajadora social del Ayuntamiento de Albatera (Ali-
cante), de un menor que sufria diversas alteraciones
psiquicas, habiendo sido diagnosticado de sindrome
esquizofrénico, lo cual supondria la existencia de pe-
ligrosidad social. Tras la practica de diversas diligen-
cias judiciales se concluyd que resultaba conveniente
el internamiento. No obstante, el Magistrado-Juez
plante6 a las partes (Ministerio Fiscal y promotores
del procedimiento) la posible contradiccion de lo dis-
puesto en el art. 211, parrafo segundo, del Cédigo
Civil con lo previsto en los arts. 24.1, 24.2 y 17.1
de la Constitucion, tras lo cual acordd por Auto de
3.12.1993 elevar la cuestion de inconstitucionalidad
al TC. En opinién de este 6rgano judicial, el precepto
cuestionado violaria el art. 24.1 CE al permitir la in-
defension al posibilitar la resolucion judicial autori-
zando el internamiento en un centro psiquiatrico “sin
requerir previamente la defensa de la persona afecta-
da y posibilitar su oposicion al internamiento”, sien-
do a este efecto intranscendentes tanto la intervencion
del Ministerio Fiscal como defensor del “presunto
incapaz” de no haber promovido el procedimiento,
como la posibilidad de comparecencia del afectado
con su propia defensa, al carecerse de la necesaria
articulacion procesal. También se vulneraria el art.
24.2 CE al infringirse el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias y a utilizar los medios
de prueba pertinentes. Y, en fin, considera el Juzgado
cuestionador que la regulacion del internamiento se-
ria contraria al derecho a la libertad proclamado por
el art. 17.1 CE, ya que posibilitaba el internamiento
de una persona sin que existiera una especifica norma
procesal legal para su sustanciacion, recalcando el
hecho de que dicha norma procesal deberia revestir
el caracter de organica, de acuerdo con lo previsto en

103 La cuestion planteada es la nim. 19/1994. La Senten-
cia fue dictada por el Pleno, siendo ponente el Magistrado don
Fernando Garrido Falla. El Magistrado don Pablo Garcia Man-
zano presento un voto particular, al que luego haré referencia.
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el art. 81 de la Constitucion.

El Abogado del Estado considerd que el precepto
cuestionado no era inconstitucional, siempre que fue-
ra interpretado conforme a la Constitucion y se ga-
rantizara que el afectado fuera previamente oido por
la autoridad judicial, en consonancia con lo dispuesto
en el art. 5.4 del Convenio Europeo de proteccion de
los derechos humanos y las libertades publicas.

Por su parte, el Fiscal General del Estado también
abogd por la plena constitucionalidad del precepto
cuestionado. En primer lugar, afirmd, por la existen-
cia de una regulacion procesal suficiente y garantista,
la relativa a la aplicacion de los tramites de la juris-
diccidn voluntaria, por ser una regulacion aplicable a
un conjunto de actos que no constituyen un numerus
clausus por lo que cabe la libre creacion de otros
supuestos, entre los que cabria admitir precisamen-
te el internamiento involuntario. Ademas de lo cual
esta tramitacion, continud afirmando el Ministerio
publico, era respetuosa con las garantias esenciales:
se admite la prueba, cabe oposicion del afectado, es
obligada la intervencion del Ministerio Fiscal, existe
audiencia al interesado y el Juez puede modificar su
resolucion, admitiéndose incluso la impugnacion de
la decision mediante el recurso de apelacion.

El Fiscal General del Estado consider6 igualmen-
te que el precepto cuestionado era compatible con el
art. 24.1 CE, ya que la norma constitucional cierta-
mente exige la audiencia del afectado por la decision,
“pero no exige con caracter general y en todos los
casos -aunque nunca niega esta posibilidad- la inter-
vencion de un profesional en Derecho para entender
cumplida la defensa”. El presunto enajenado, de no
estar incapacitado, puede defenderse ante la preten-
sion de internamiento y hacer las alegaciones que es-
time pertinentes al respecto y solicitar la practica de
pruebas. A ello se une la intervencion del Ministerio
Fiscal, lo que completaria el derecho de defensa.

Tampoco consider6 el Fiscal General del Esta-
do que el precepto en cuestion fuera contrario al art.
17.1 CE, al existir “un procedimiento o tramite pro-
cesal adecuado y constitucional para internar a los
enajenados siempre que el 6rgano judicial observe
todos los preceptos que lo regulan”. La regulacion
entonces existente colmaria los requisitos exigidos
por el art. 5.1 CEDH vy la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de los Derechos Humanos (“detencion
regular del enajenado”, siempre que previamente se
haya establecido en sede judicial “que el afectado
padece una perturbacion mental real, comprobada

médicamente de forma objetiva, y que esa perturba-
cion presenta un caracter o magnitud que justifique el
internamiento”).

En lo referente al rango normativo la STC
129/1999 fue contundente: “La garantia de la liber-
tad personal establecida en el art. 17.1 de la Consti-
tucion alcanza, desde luego, a quienes son objeto de
la decision judicial de internamiento a que se refiere
el art. 211 del Codigo Civil. Es, en efecto, doctrina
de este Tribunal que dentro de los casos y mencion
regular... de formas mencionados en el art. 17.1 ‘ha
de considerarse incluida la ‘detencion regular... de un
enajenado’, a la que se refiere el art. 5.1 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos” (STC 104/1990,
fundamento juridico 2°!%). En tanto que constitutiva
de una privacion de libertad, es obvio que la deci-
sion de internamiento sélo puede ser acordada judi-
cialmente y que, en lo que aqui importa, el precepto
que la hace posible solo puede ser una ley organica,
pues, dada su condicidon de norma que fija uno de los
casos en que una persona puede ser privada de liber-
tad, concurre al desarrollo del derecho fundamental
garantizado en el art. 17.1 (STC 140/1986)”.

No obstante, la STC 129/1999 concluyé que la
cuestion de inconstitucionalidad planteada debia re-
solverse afirmando la constitucionalidad del precepto
cuestionado, ya que al referirse a reglas procedimen-
tales y no a la regulacion “directa” del derecho a la
libertad personal, no se requeria una regulaciéon con
rango de ley organica'®,

104 “Segun el art. 17.1 CE nadie puede ser privado de su
libertad sino en los casos y en las formas previstos en la Ley.
Dentro de esos casos y formas ha de considerarse incluida desde
luego la “detencion regular... de un enajenado”, a la que se refie-
re el art. 5.1 Convenio Europeo de Derechos Humanos. La “re-
gularidad” de esa detencion depende a su vez, de la existencia
de una decision judicial que autorice ese internamiento (art. 211
CC), por la situacion de salud mental del afectado que justifique
la necesidad del internamiento. Para privar al enajenado de su
libertad, segun la doctrina consolidada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Winterwerp, S 24 octubre 1979 y Ashing-
dane, S 28 mayo 1985), debe establecerse judicialmente que
el afectado padece una perturbacion mental real, comprobada
médicamente de forma objetiva, y que esa perturbacion presen-
ta un caracter o magnitud que justifique ese internamiento, por
no poder vivir esa persona libremente en sociedad. Ademas ese
internamiento no puede prolongarse licitamente sino en la me-
dida en que persista esa situacion de perturbacion que le impida
la vida en libertad”.

105 ““Pues bien, desde la STC 5/1981 este Tribunal ha des-
tacado de forma ininterrumpida la necesidad de aplicar un crite-
rio estricto para determinar el alcance de la reserva y ello tanto
en lo referente al término ‘desarrollar’, como a ‘la materia’ ob-
jeto de reserva. Se trata, dice el Tribunal en reiteradas resolucio-
nes, de evitar petrificaciones del Ordenamiento y de preservar la
regla de las mayorias parlamentarias no cualificadas (por todas,
STC 173/1998, fundamento juridico 7°). Més concretamente, se
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En consecuencia, el TC no entrdé a conocer del
tema que aqui podria interesar, la constitucionalidad
precisamente del parrafo 1°, el que posibilita el inter-
namiento —hoy 763.1 LEC-. Este fallo del Tribunal
Constitucional vino acompafiado de un razonado y
razonable voto particular de uno de sus Magistrados
(Garcia Manzano) en el cual expuso argumentos que
comparto: “no existe en un ordenamiento juridico un
limite mas severo a la libertad que la privacion de
la libertad en si” por lo que “el rango formal de la
norma cuestionada no se ajusta a la Constitucion, por
hallarse contenida en ley ordinaria como es el C.C.”;
ademas aunque la cuestion de inconstitucionalidad
esta directamente referida al parrafo 2° del art. 211
CC “la duda se extiende, a mi entender, también al
parrafo 1° del citado precepto legal, en tanto que en
el parrafo segundo se halla subsumida la habilitacion
legal para otorgar o denegar la autorizacion judicial”;
en consecuencia, “ambos parrafos son inescindibles
y no deben, en mi criterio, fragmentarse, a efectos
de su constitucionalidad”. Y concluye este Magistra-
do afirmando: “De lo anterior ha de concluirse, en
mi opinion, que procede la sustitucion de la escueta
regulacion contenida en el art. 211 del CC., por otra
mas acomodada a las exigencias constitucionales,
garantizando de tal modo que el derecho fundamen-
tal a la libertad de toda persona —el mas fundamental
de todos ellos’, segtn el legislador de la Ley sobre
Habeas Corpus, en su Preambulo- sea objeto de la
adecuada prevision legal en norma con rango de Ley
Orgéanica, en la que se contengan, de manera precisa,
los casos y la forma en que la privacion de libertad,
en que consiste el internamiento involuntario por ra-
zon de enfermedad mental ha de producirse”. Este
voto particular mereci6 el apoyo de algunos tratadis-
tas, como Marin Lopez en relacion a la inescindibili-
dad de los parrafos citados del art. 211 CC! y Garcia

ha afirmado que requiere ley organica unicamente la regulacion
de un derecho fundamental o de una libertad que ‘desarrolle’ la
Constitucion de manera directa y en elementos esenciales para
la definicion del derecho fundamental, ya sea en una regulacion
directa, general y global del mismo o en una parcial o sectorial,
pero igualmente relativa a aspectos esenciales del derecho, y
no, por parcial, menos directa o encaminada a contribuir a la
delimitacion y definicion legal del derecho” (STC 127/1994,
fundamento juridico 3°). Desarrollar no puede equipararse a
simplemente afectar.

Aplicando esta doctrina al caso aqui enjuiciado no cabe
duda de que las reglas procedimentales contenidas en el parrafo
segundo del art. 211 C.C. no contienen una regulacion directa
del derecho a la libertad personal encaminada a la delimitacion
y definicion del mismo y, en consecuencia, dicha regulacion no
puede considerarse incluida en el &mbito reservado a la Ley or-
ganica”.

106 Marin Lopez, comparte el criterio del Magistrado di-

44

Volumen 22, Numero 1. Enero-Junio 2012 | ESTUDIOS

Garcia que considerd asimismo que los internamien-
tos psiquiatricos involuntarios constituyen uno de los
supuestos de privacion de libertad a los que se refiere
el art. 17 CE, por lo que su regulacion necesariamen-
te ha de llevarse a cabo mediante Ley Organica'?’.

3.2. La Ley Organica 1/1996 y la STC 131/2010

Viniendo a resolver algunos de los defectos acha-
cados a esta legislacion, la Disposicion Final 12% de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Protec-
cion Juridica del Menor daria nueva redaccion al pri-
mer parrafo del art. 211 CC quedando como sigue:
“El internamiento por razén de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidir-
lo por si, aunque esté¢ sometida a la patria potestad,
requerird autorizacion judicial. Esta serd previa al
internamiento, salvo que razones de urgencia hicie-
sen necesaria la inmediata adopcion de la medida,
de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en
todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas. El
internamiento de menores, se realizara en todo caso
en un establecimiento de salud mental adecuado a su
edad, previo informe de los servicios de asistencia al
menor”.

Recordemos que, al mencionar el empleo de la
nocion de “presunto incapaz” en la redaccion primi-
tiva del 211 CC, gran parte de la polémica doctrinal
se centrd en delimitar el mismo. Este seria, precisa-
mente el principal cambio introducido por la Ley Or-
ganica 1/1996, la determinacién del sujeto pasivo del
internamiento en una doble direccion'®: a) el motivo
de ingreso no sera la posible incapacidad sino el tras-
torno psiquico y b) el ingresado no sera el “presunto
incapaz” sino de la “persona que no esté en condicio-
nes de decidirlo por si”.

También es relevante la ampliacion de los cauces
establecidos en el 211 CC a todos los supuestos de

sidente, Sr. Garcia Manzano, a la STC 129/1999, ya que “el
tratamiento auténomo independiente que la Sentencia otorga a
los distintos parrafos del articulo 211 CC no resulta de recibo”,
pero es que ademas, aunque lo fuera, afirma este autor, el resul-
tado es obvio: seria inconstitucional el apartado 1° del art. 211
CC que es precisamente el que “habilita al Juez para acordar
una privacion de libertad en el concreto supuesto ahi contem-
plado” (TC dixit); MARIN LOPEZ, Juan José: “Los locos y su
libertad. El articulo 211 del Cddigo Civil (Sobre la Sentencia
del Tribunal Constitucional 129/1999, de 1 de julio)”, Derecho
Privado y Constitucion, nim. 13, 1999, pp. 209-214.

107 GARCIA GARCIA, Lucia: Marco juridico de la en-
fermedad mental. Incapacitacion e internamiento, Ediciones
Revista General de Derecho, Valencia, 2000, pp. 171-172.

108 SAEZ GONZALEZ, Jesus: op. cit., p. 120.
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internamientos de menores, al hacer extensiva la au-
torizacion a cualquier persona “aunque esté sometida
a la patria potestad”.

Una y otra medida responden al mismo espiri-
tu: la ampliacion del ambito de aplicacion del 211
CC. Se pretendio con ello “regular un estado o una
situacién en la que se pueden encontrar un sin fin de
‘enfermos’ o de personas afectadas por un trastorno
mental transitorio”!?®. Con la nueva norma, concluira
Saez Gonzalez, s6lo quedarian excluidos de la re-
gulacion del 211 CC los internamientos voluntarios
y los internamientos de quienes ya estuvieran inca-
pacitados, posicion esta ultima que no comparto, ya
que la normativa sobre internamientos contenida en
el art. 211 CC (hoy 763 LEC) -a mi entender- debe
considerarse aplicable a todo internamiento por ra-
zo6n de trastornos psiquicos con independencia de la
existencia o no de previa incapacitacion (si la hubie-
ra, entonces serian al mismo tiempo de aplicacion
las normas especificas sobre tal estado civil). Siendo
cierto que el internamiento voluntario tiene efectiva-
mente otros cauces, a la postre no es nada inusual
que se reconduzca a la regulacion del 211 CC (hoy
763 LEC), en supuestos de incapacidad natural''° so-
brevenida del sujeto concernido para decidir sobre si
mismo.

La STC 131/2010, de 2 de diciembre, ha plan-
teado muy recientemente la cuestion de la constitu-
cionalidad de la regulacion sobre internamientos psi-
quiatricos involuntarios, en relacion con el parrafo 1°
del art. 211 del Codigo Civil y la Disposicion Final
23* de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor. Para entender la cues-
tion, debe recordarse que la Disposicion Final 12°
contempld una modificacion del primer parrafo del

109 SAEZ GONZALEZ, Jesus: op. cit., p. 121. Autor que
valora positivamente el cambio en este sentido, si bien 1lama
la atencidn en la discordancia del art. 211.11 (no modificado en
1996) con el nuevo 211.1 CC, al seguir haciendo mencion a la
comunicacion al Ministerio Fiscal a efectos de instar el proce-
dimiento de incapacitacion.

110 Prefiero en este articulo, precisamente por el caracter
juridico de la publicacion, utilizar el término de “incapacidad
natural” y no “incompetencia”, término por otra parte usual en
las publicaciones médicas, por la literal traduccion que se hace
del término inglés “competence”. El término “capacidad natu-
ral” es el tradicional en nuestra doctrina civilista mas prestigio-
sa; vid. por ejemplo: ALBALADEJO, M.: Derecho Civil. Vol.
1, Bosch, Barcelona, 12% edic., 1991, p. 230. Sobre el régimen
juridico de los actos realizados por el “incapaz natural” vid.,
por ejemplo: PARRA LUCAN, Maria Angeles, en MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos; DE PABLO CONTRERAS,
Pedro; PEREZ ALVAREZ, Miguel y PARRA LUCAN, Maria
Angeles: Curso de Derecho Civil. Volumen I. Derecho privado.
Derecho de la persona, Colex, 1998, p. 378.

art. 211 CC. La Disposicion Final 23?, por su par-
te, establecio el caracter de Ley ordinaria de varios
preceptos, entre los que se incluyo, precisamente la
mencionada Disposicion Final 127,

La litis, en este caso ubicada en el ambito de un
expediente de jurisdiccion voluntaria, se referia a la
solicitud de una madre para el internamiento en un
centro psiquiatrico de su hija, una mujer mayor de
edad, por presuntamente padecer trastornos psiqui-
cos y drogodependencia. El Magistrado titular del
Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de A Coruia
procedio, el 24 de septiembre de 1999, a incoar el co-
rrespondiente procedimiento, acordando que se rea-
lizara —tres dias después- “el examen de la afectada y
la elaboracion de informe forense sobre su estado de
salud y sobre la conveniencia de acordar la medida
de internamiento pretendida”!!!,

Tras procederse al examen —y ha de suponerse
que, tras la presentacion del informe facultativo- el
Juzgado requiri6 a las partes y al Ministerio Fiscal
para que “alegaran cuanto estimasen oportuno en re-
laciéon con la pertinencia de plantear cuestion de in-
constitucionalidad en relacion con el art. 211, parrafo
primero, del Codigo civil, por posible infraccion de
los arts. 17.1'"2 y 81.1 CE'"*”, Sélo el Ministerio Fis-
cal presentd escrito, estimando “que no resultaba in-
fundada la duda sobre la inconstitucionalidad del art.
211, parrafo primero, del Cddigo civil por contenerse
en una ley ordinaria la regulacion del derecho a la
libertad”.

El Juzgado planteo la cuestion de inconstitucio-
nalidad el 25 de octubre de 1999, en base a conside-
rar que la garantia de la libertad personal establecida
en el art. 17.1 CE también alcanza a quienes quedan
sometidos a un internamiento involuntario (del art.
211 CC), por lo que —e invoca al respecto las SSTC
104/1990 y 129/1999-, al constituir una privacion de
libertad debiera estar regulado por una Ley Organica.
En este sentido, la STC analizada recalca el hecho de
que el Juzgado que plantea la cuestion de inconstitu-

111 Se aplico por consiguiente lo entonces dispuesto por
el art. 211, pfo. 2° del Codigo Civil (que en la actualidad se
corresponderia con el art. 763.3 Ley de Enjuiciamiento Civil).

112 “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la segu-
ridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la obser-
vancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la
forma previstos en la ley”.

113 “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que
aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral ge-
neral y las demas previstas en la Constitucion”.
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cionalidad mantiene la linea formulada por el voto
particular que acompafié a la STC 129/199, al que
antes se hizo referencia.

Fijada la cuestion de inconstitucionalidad en los
términos que anteceden, el TC dio traslado al Con-
greso de los Diputados y al Senado, asi como al Fis-
cal General del Estado, a fin de que pudieran perso-
narse en el proceso y formular alegaciones. Respecto
a las Camaras parlamentarias poco puede resefiarse:
el Congreso no se personod en el procedimiento y el
Senado, aunque se persond y ofrecid su colabora-
cion, no ejercid papel alguno en el mismo.

Interesan pues dos posicionamientos procesales,
el del Ministerio Fiscal (escrito de 18 de febrero de
2000) y el de la Abogacia del Estado (escrito de 9 de
febrero de 2000).

La posicion que mantuvo el Ministerio Fiscal se
fundamento en un precedente jurisprudencial previo
(la STC 129/1999, de 1 de julio). En esta resolucion
—recuerda la Fiscalia General del Estado- fue deses-
timada otra cuestion de inconstitucionalidad. Ahora
bien, sefiala el Ministerio Fiscal y reproduce la STC
131/2010, la desestimacion se produjo en un contex-
to diferente, si bien la susodicha STC 129/1999, de
1 de julio contendria una serie de afirmaciones que
pudieran servir para dilucidar la resolucion del caso
planteado en la STC 131/2010. En efecto, la STC
129/1999, como se recordara, desestimo la cuestion
de inconstitucionalidad entonces planteada, por estar
dirigida frente al pfo. 2° del art. 211 CC y no frente
al pfo. 1°. Sin embargo, en la STC 129/1999 “quedo
claramente sentado que la garantia del art. 17.1 CE
alcanza a quienes son objeto de la decision judicial
de internamiento a que se refiere el art. 211 del Co-
digo civil y, por tanto, el precepto que la hace po-
sible solo puede ser una ley organica”. Y concluye
afirmando el Ministerio Publico que “la regulacion
del internamiento de presuntos incapaces exige una
ley orgéanica expresamente dirigida a ese fin, incluso
aunque la misma suponga una reforma del Codigo
civil”. Por lo expuesto, el Fiscal General del Estado
solicit6 que se dictara Sentencia que declarase que el
art. 211, parrafo primero, del Codigo civil es contra-
rio a los arts. 81.1 y 17.1 CE.

El Abogado del Estado (“representante del Go-
bierno” segun es calificado por el TC en tres ocasio-
nes) reconoce en primer lugar, que aunque la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil derogd el precepto
cuestionado, ello no conlleva la desaparicion del ob-
jeto de la cuestion de inconstitucionalidad planteada,
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hasta la entrada en vigor de la LEC, el 8 de enero de
2001. No obstante, la Abogacia del Estado sostiene la
constitucionalidad de la norma cuestionada, utilizan-
do para ello tres argumentos.

El argumento pretendidamente mas solido se re-
fiere a la necesidad de diferenciar entre el “contex-
to” en el que se produce la privacion de libertad en
el ambito penal y aquel otro en el que tiene lugar el
internamiento (civil) de una persona que padece una
“enfermedad psiquica”. A juicio de la Abogacia del
Estado, el art. 17.1 CE, “aunque sea aplicable a to-
dos los supuestos de restriccion de libertad, no puede
negarse que se sitlia dentro de un contexto... referido
a las limitaciones de libertad que tienen su origen en
una causa penal, bien porque se refieren a la investi-
gacion y aseguramiento de la responsabilidad en el
caso de delitos o a condenas penales consecuencia
de un previo pronunciamiento penal”. Es decir, esta
privacion de libertad “trae causa de la comision de un
delito comprobada en un proceso, tiene la duracion
determinada en la ley y con ella se trata de asegu-
rar, bien la investigacion del delito, bien la ejecucion
de la Sentencia que pueda dictarse”. El contexto del
internamiento psiquiatrico civil, segiin la Abogacia
del Estado, es notoriamente diferente, ya que “se es-
tablece en beneficio fundamentalmente del afectado
—que no puede valerse por si mismo— y consiste en
su ingreso en un centro en el que sera tratado de su
enfermedad. La proteccion del derecho a la libertad
se traduce en este caso en la exigencia de que tanto la
ley como su aplicacion aseguren la concurrencia del
presupuesto (la intensidad de la enfermedad), se exa-
mine y oiga al afectado, intervenga un perito médico
y medie decision judicial”. El Abogado del Estado,
aun reconociendo que la restriccion de libertad que
impone el art. 211 CC incide en el derecho a la liber-
tad personal proclamado en el art. 17.1 CE (¢ (), esti-
ma que dicha restriccion esta suficientemente habili-
tada por una ley ordinaria “al no exigir el supuesto de
hecho habilitante la garantia adicional que supone la
reserva de ley organica”.

Como segundo argumento, la Abogacia del Es-
tado estim6 que la privacion de libertad a la que se
refiere el art. 211 CC debiera interpretarse en co-
nexion con lo preceptuado en el art. 49 CE, norma
que habilitaria el internamiento “operando como el
mejor desarrollo y, desde luego, la mejor garantia del
derecho a la libertad”. Es decir, “el art. 211 del Co-
digo civil no seria sino una concrecion del mandato
constitucional establecido en el art. 49 CE en orden
al tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”. Es aqui
donde la Abogacia del Estado lleva a cabo una cuan-
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do menos curiosa interpretacion, al afirmar que el art.
211 CC “puede considerarse como una concrecion,
en el ambito civil, de la habilitacion genérica conte-
nida en el Cddigo Penal de la que constituiria mero
desarrollo. En otras palabras, la habilitacion por el
legislador organico a la autoridad judicial para inter-
nar a una persona enferma en un centro adecuado a
su patologia, inico extremo que, segun el Auto de
planteamiento estaria dentro del ambito de la reserva
de la Ley Organica, tendria suficiente cobertura en el
Cadigo Penal”.

El tercer argumento empleado por la Abogacia
del Estado para sostener la constitucionalidad de la
norma cuestionada tampoco tiene desperdicio. Aun
no negandose el caracter ordinario de la Disposicion
Final 12 de la Ley Orgénica 1/1996 que introdujo la
nueva redaccion del art. 211 CC (parrafo 1°), debiera
tenerse en consideracion que la disposicion que de-
clara el caracter legal ordinario de la referida norma
fue aprobada con caracter de ley organica, con lo cual
la “garantia implicita en la tramitacion y votacion por
mayoria absoluta del Congreso de los Diputados se
ha respetado en este caso, pues la disposicion final
duodécima se integra en una ley organica”. Es decir:
“ha sido, en definitiva, el propio legislador organico
quien ha decidido, en atencion a criterios que consi-
deraba técnicamente correctos, atribuir caracter ordi-
nario a la repetida disposicion”.

El TC aborda la cuestion de inconstitucionali-
dad planteada, resolviendo en primer lugar las po-
sibles dudas sobre la pérdida sobrevenida del objeto
del procedimiento (FJ 2), para posteriormente tratar
la posible inconstitucionalidad, ya no sélo del art.
211.1° CC, sino también de la Disposicion Final 23*
de la Ley Organica 1/1996 (FJ 3). También se refiere
en la Sentencia a la inconstitucionalidad de normas
postconstitucionales que infrinjan la reserva de ley
organica que afecta a la garantia de la libertad per-
sonal del art. 17.1 CE (FJ 4), la admisibilidad de que
leyes organicas contemplen preceptos con rango de
ley ordinaria (FJ 5) y el alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad de la Disp. Final 23*
de la Ley Organica 1/1996 (FJ 6).

Entiende, en primer lugar el TC, que en modo
alguno cabe hablar de “desaparicion sobrevenida del
objeto” del procedimiento. El Pleno del TC recuerda
la sustancial diferencia entre los recursos de inconsti-
tucionalidad y las cuestiones de inconstitucionalidad.
En los primeros, “como regla general y salvo que se
trate de una controversia competencial, la derogacion
de la norma legal impugnada supone la pérdida de

objeto del proceso”, pero en las segundas “los efectos
extintivos sobre el objeto del proceso como conse-
cuencia de la derogacién o modificacion de la nor-
ma cuestionada vienen determinados por el hecho de
que, tras esa derogacion o modificacion, resulte o no
aplicable en el proceso a quo y de su validez dependa
la decision a adoptar en el mismo”. Y es obvio que
este es el caso. Aqui el TC introduce ademas lo que
bien pudiera denominarse “un aviso a navegantes”,
ya que menciona que el contenido del art. 211 CC “se
reproduce sustancialmente en el art. 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil” y, llamativamente, pendia atin
ante el TC la cuestion de inconstitucionalidad niim.
4542-2011 que versaba sobre este ultimo precepto
“planteada por el mismo 6rgano judicial del que pro-
cede la presente cuestion, y en la que se deducian las
mismas vulneraciones, y con similares argumentos,
que las que se imputaban al parrafo primero del art.
211 del Cédigo civil” (anticipa de este modo la solu-
cion que adoptaria en la STC 132/2010).

En segundo lugar, el TC establece que comoquie-
ra que se cuestiond, aunque de forma subsidiaria, la
Disp. Final 23 de la Ley Organica 1/1996 y discu-
tiéndose precisamente el rango normativo en materia
de internamientos psiquiatricos civiles involuntarios,
la resolucion de la cuestion planteada debe asimis-
mo abordar la constitucionalidad, ya no so6lo del art.
211.1° CC sino también de dicha Disposicion Final.

En tercer lugar, el TC entra de lleno en el fondo
del asunto, rememorando que la duda planteada ya
fue despejada por la STC 129/1999, de 1 de julio. Al
plantearse la constitucionalidad del parrafo 2° del art.
211 CC la cuestion fue desestimada, habida cuenta de
que al contener este precepto las “reglas procedimen-
tales sobre la conformacion de la decision judicial de
internamiento, no se considerd necesaria la forma de
ley organica”. Sin embargo, la STC 129/1999 esta-
blecié rotundamente en su FJ 2 que: “la garantia de
la libertad personal establecida en el art. 17.1 de la
Constitucion alcanza, desde luego, a quienes son ob-
jeto de la decision judicial de internamiento a que se
refiere el art. 211 del Cédigo civil. Es, en efecto, doc-
trina de este Tribunal que dentro de los casos y for-
mas mencionados en el art. 17.1 ‘ha de considerarse
incluida... ] la (detencién regular... de un enajenado),
a la que se refiere el art. 5.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos’ (STC 104/1990, fundamento ju-
ridico 2). En tanto que constitutiva de una privacion
de libertad, es obvio que la decision de internamiento
solo puede ser acordada judicialmente y que, en lo
que aqui importa, el precepto que la hace posible sélo
puede ser una ley organica, pues, dada su condicion
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de norma que fija uno de los casos en que una per-
sona puede ser privada de libertad, concurre al desa-
rrollo del derecho fundamental garantizado en el art.
17.1 (STC 140/1986)”. Por consiguiente, afade el FJ
4 de la STC 131/2010: “el art. 211, parrafo primero,
del Coédigo civil, en la redaccion dada a dicho pre-
cepto por la disposicion final duodécima de la Ley
Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juri-
dica del menor, tiene por objeto un asunto, el interna-
miento forzoso de personas que padezcan trastornos
psiquicos, que afecta a materia incluida en el &mbito
de la reserva de ley orgénica establecida en el art.
81.1 CE, en relacion con el art. 17.1 CE, como este
Tribunal ya declard en la citada STC 129/1999, FJ
2. Por ello la disposicion final vigésima tercera de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, ha incurrido en inconstitucionali-
dad al excluir a aquel precepto del caracter organico
de la propia ley que lo comprende”.

En cuarto lugar, en el FJ 5 de la STC 131/2010
reconoce: “Ciertamente, el legislador est4 habilitado
para incluir en una ley organica preceptos que con-
tengan materias conexas, excluyendo expresamente
a dichos preceptos en la propia ley orgénica del ré-
gimen de especial rigidez establecido por el art. 81.2
CE”. Ello es admisible “siempre y cuando el conteni-
do de éstos se limite a desarrollar el nicleo organico
de la ley y siempre que constituyan un complemento
necesario para su mejor inteligencia”. Ahora bien, en
el supuesto de que una Ley Orgénica excluya de tal
caracter asuntos que estan reservados a tal tipo de
Ley, el TC “puede declarar inconstitucional la atribu-
cion por el legislador de la naturaleza de ley ordinaria
a un precepto contenido en una ley organica cuando
aprecie que el precepto en cuestion afecta a materia
incluida en el ambito de la reserva de ley organica
establecida en el art. 81.1 CE y concordantes”. Pre-
cisamente, por ser este el caso sometido a cuestiona-
miento, el TC declara inconstitucional y nula la Disp.
Adic. 23* de la Ley Organica 1/1996 “dado que tiene
por objeto una materia —la medida de autorizaciéon
judicial de internamiento de personas que padezcan
trastornos psiquicos— incluida en el &mbito de la re-
serva de ley organica” (FJ 6).

En quinto y ultimo lugar, en el FJ 6, el TC ex-
presa el alcance de su sentencia, estableciendo que,
“en este caso”, la declaracion de inconstitucionali-
dad no conlleva la nulidad de la norma cuestiona-
da (Disp. Final 23* de la Ley Orgénica 1/1996). Y
ello, porque “la declaraciéon de nulidad del art. 211,
parrafo primero, del Cddigo civil, crearia un vacio
en el ordenamiento juridico, sin duda no deseable,
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maxime teniendo en cuenta que dicho precepto no
ha sido cuestionado en su contenido material, esto
es, no se ha discutido la pertinencia de la medida de
internamiento de las personas incapacitadas por ra-
z6n de trastorno psiquico en establecimiento de salud
mental mediante autorizacion judicial, a lo que ha de
afadirse que, en realidad, se trata de un precepto ya
derogado”. Efectivamente, la derogacion del art. 211
CC por la LEC lleva al TC a considerar inconstitu-
cional pero no nulo el art. 211 pfo. 1°, por lo que ha
de reconocerse que desplegara sus efectos hasta su
derogacion por la LEC. Lo cual no obsta para que el
TC aclare que tal declaracion lo es “sin perjuicio de
la correspondiente modulacion de esos efectos que
pudiera resultar de lo establecido en las disposiciones
transitorias de dicha ley, cuyo art. 763.1 regula ac-
tualmente la medida judicial de internamiento forzo-
so por razén de trastornos psiquicos, precepto sobre
el que este Tribunal ha de pronunciarse al resolver
la cuestion de inconstitucionalidad nim. 4542-2001,
planteada por el mismo 6rgano judicial del que pro-
cede la presente cuestion, como ya se dijo”.

Por las razones expuestas el pronunciamiento
del TC establece, de un lado, la inconstitucionalidad
y nulidad de la Disp. Final 23* de la Ley Orgéanica
1/1996 (en cuanto que no reconocid, debiendo ha-
cerlo, el rango legal orgénico de la modificacion del
art. 211 CC); de otro, la inconstitucionalidad del art.
211 pfo. 1° CC con los efectos antes indicados (dicho
precepto desplegaria sus efectos, que son los que in-
teresan al caso judicial subyacente al planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad, hasta el 8 de
enero de 2001, fecha de entrada en vigor de la LEC).

3.3.Elart. 763 LEC y la STC 132/2010 y 131/2010

El régimen vigente en materia de internamientos
psiquiatricos involuntarios se encuentra recogido en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Ci-
vil. Su Disposicion Derogatoria Unica.2.1° derogd,
entre otros, el art. 211 del Codigo Civil. Para sustituir
a este precepto se aprobo el art. 763 de la misma,
que —por inercia histdrica o por no encontrar un lugar
mas adecuado- se incluyo en el Cap. II (“De los pro-
cesos sobre la capacidad de las personas”) del Titulo
I (“De los procesos sobre capacidad, filiacion, ma-
trimonio y menores” del Libro IV (“De los procesos
especiales”)!!,

114 “Articulo 763. Internamiento no voluntario por razon
de trastorno psiquico

1. El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una
persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque
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Esta normativa, que ha sido objeto de abundante
atencion doctrinal —como viene sucediendo al res-
pecto en las tltimas décadas sobre los internamientos
psiquiatricos civiles''>- mantiene el control judicial,

esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autori-
zacion judicial, que serd recabada del tribunal del lugar donde
resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo
que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adop-
cion de la medida. En este caso, el responsable del centro en
que se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta
de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso,
dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se
proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera
efectuarse en el plazo méaximo de setenta y dos horas desde que
el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia
para la ratificacion de la medida correspondera al tribunal del
lugar en que radique el centro donde se haya producido el in-
ternamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme
a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizara siempre en un
establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo in-
forme de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el inter-
namiento que ya se ha efectuado, el tribunal oird a la persona
afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra
persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea soli-
citada por el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio
de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime rele-
vante para el caso, el tribunal debera examinar por si mismo
a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen
de un facultativo por ¢l designado. En todas las actuaciones, la
persona afectada por la medida de internamiento podra disponer
de representacion y defensa en los términos seflalados en el art.
758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion
con el internamiento sera susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el internamiento se
expresara la obligacion de los facultativos que atiendan a la per-
sona internada de informar periddicamente al tribunal sobre la
necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demas in-
formes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periddicos seran emitidos cada seis meses, a
no ser que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que
motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la
practica, en su caso, de las actuaciones que estime imprescin-
dibles, acordara lo procedente sobre la continuacioén o no del
internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores,
cuando los facultativos que atiendan a la persona internada con-
sideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el
alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal
competente”.

115 Vid. GARCIA GARCIA, Lucia: Marco juridico de la
enfermedad mental, op. cit.; BANACLOCHE PALAO, Julio:
“Tratamiento procesal del internamiento no voluntario por ra-
z6n de trastorno psiquico en la nueva LEC”, en el Seminario
Los internamientos involuntarios: problematica actual. Crite-
rios médicos y juridicos para su autorizacion; alcance social.
Su tratamiento procesal en la nueva LEC 1/2000, CGPJ-Con-
selleria Justicia de la Generalitat Valenciana, Valencia 9 y 10
mayo 2001; FERREIROS MARCOS, Carlos-Eloy: “El nuevo
articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil” en FERREIROS MARCOS, Carlos-Eloy: Enfermedad

pero asimismo en una norma legal de rango ordina-
rio. Precisamente de ello trata la STC 132/2010. Esta
Sentencia resuelve la cuestion de inconstitucionali-
dad que dimana de la autorizacion solicitada por una
ciudadana para proceder al internamiento de su tio,
alegando que padecia trastornos psiquicos y alcoho-
lismo. Tras proceder el Juzgado al examen del afecta-
do y a recabar el correspondiente informe forense, se
acordo requerir a las partes y al Ministerio Fiscal para
que establecieran su posicion sobre la posibilidad de
plantear cuestion de inconstitucionalidad en relaciéon
al art. 763.1 pfos. 1° y 2° LEC. Sélo el Ministerio
Fiscal present6 escrito de alegaciones, concluyendo
que procedia plantear dicha cuestion. A juicio del 6r-
gano judicial cabria dicho planteamiento ya que la
garantia del art. 17.1 CE alcanza a quienes son inter-
nados en virtud del art. 763 LEC y este precepto, al
afectar al desarrollo de un derecho fundamental, re-
quiere un rango organico. Nuevamente el Congreso
de los Diputados no se persond en el procedimiento y
el Senado, aunque se persond, se limito a ofrecer su
colaboracion.

La Abogacia del Estado, al considerar que
esta cuestion es similar a la dilucidada en la STC
131/2010 estim6 que eran trasladables a este proce-
so las alegaciones que en su dia hizo. La mas rele-
vante aportacion de esta Abogacia se incluye al final
de su escrito de conclusiones, solicitando que, en el
supuesto de que la cuestion de inconstitucionalidad
fuera estimada, se emitiera “un fallo que, utilizando
formulas como la de la denominada ‘inconstitucio-
nalidad diferida’ u otra similar, permita atenuar en lo
posible las indeseables consecuencias practicas que
podrian derivarse de un fallo de inconstitucionalidad
sin paliativos”.

El Fiscal General del Estado, a la vista del ante-
cedente que supuso la STC 129/1999, solicit6 que se
declarara la nulidad del art. 763.1, pfos. 1°y 2° LEC,
por ser contrarios a los arts. 17.1, 53.1 y 81.1 CE.

y deficiencia mental: aspectos legales no vinculados al patri-
monio, Caja de Ahorros del Mediterraneo, Alicante, 2001, pp.
737- 758 SANTOS MORON, M*. José. El supuesto de hecho
del internamiento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000/
M. José Santos Morén. Tirant lo Blanch: Valencia, 2002; CA-
RRASCO GOMEZ, Juan Jos¢ y MAZA MARTIN Jose Ma-
nuel: Manual de Psiquiatria Legal y Forense, La Ley, Madrid,
2003, 2* edic., pp. 507-631; ARIAS GARCIA Juan Antonio:
“Internamlento no voluntario por razén de trastorno psiqui-

’, Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, nim. 2016,
2006 pp. 2697-2736; GARCIA GARCIA, Lucia: “Enfermedad
mental e mtemamlentos psiquiatricos”, en VENTURA MAS,
Silviay SANTOS URBANEIJA, Fernando (Dir.): “La respuesta
judicial ante la enfermedad mental”, Estudios de Derecho Judi-
cial, mim. 92, Madrid, 2006, pp. 69-103.

49



Luis Fernando Barrios Flores

La Sentencia, recordando el precedente de la ci-
tada STC 129/1999, pero también la coetanea STC
131/2010 -dictada incluso en el mismo dia- resuelve
declarar la inconstitucionalidad de aquellos incisos
de los parrafos 1°y 2° del art. 763.1 LEC “que po-
sibilitan la decision de internamiento no voluntario
por razon de trastorno psiquico, pues, en tanto que
constitutiva de una privacion de libertad, esta medida
solo puede regularse mediante ley organica”. Dichos
incisos son: a) el primero del pfo. 1° del art. 763.°
LEC: “el internamiento, por razon de trastorno psi-
quico, de una persona que no esté en condiciones de
decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria po-
testad o a tutela, requerird autorizacion judicial”; b)
el primero del pfo. 2° del mismo precepto: “la auto-
rizacion serd previa a dicho internamiento, salvo que
razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata
adopcion de la medida”. El TC decide asimismo que
la aplicacion de la doctrina establecida en las SSTC
129/1999 y 131/2010 “nos lleva a descartar la duda
de constitucionalidad que plantea el Juzgado promo-
tor de la presente cuestion en relacion con el resto
de los incisos de los parrafos primero y segundo del
articulo 763.1 de la Ley 1/2000, los cuales estable-
cen las reglas procedimentales para la conformacion
de la decision judicial de internamiento por razon de
trastorno psiquico, de modo que no contienen una re-
gulacion que deba considerarse incluida en el ambito
reservado a la ley organica™''®.

La STC 132/2010 incluye ademds una apostilla
de indudable interés, precisamente en linea con la
peticion subsidiaria de la Abogacia del Estado an-
tes expuesta y con el precedente sentado por la STC
131/2010:

“A esta declaracién de inconstitucionalidad no
debe anudarse en este caso la declaracion de
nulidad pues esta ultima crearia un vacio en el
Ordenamiento juridico no deseable, maxime no
habiéndose cuestionado su contenido material.
Por otra parte, como recordamos en la antes alu-
dida Sentencia del dia de hoy en la cuestion de
inconstitucionalidad num. 4511-1999, (FJ 4), la

116 Se refiere concretamente a los siguientes incisos: a)
Pfo. 1° art. 763.1 LEC: “[Autorizacion judicial]... que sera re-
cabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada
por el internamiento”; b) Pfo 2° 763.1 LEC: “En este caso [in-
greso involuntario urgente], el responsable del centro en que se
hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del
plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la
preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse
en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el interna-
miento llegue a conocimiento del tribunal”.
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posibilidad de no vincular inconstitucionalidad y
nulidad ha sido reconocida por nuestra jurispru-
dencia.

Estamos, por consiguiente, en presencia de una
vulneracion de la Constitucion que sélo el legis-
lador puede remediar; razon por la que resulta
obligado instar al mismo para que, a la mayor
brevedad posible, proceda a regular la medida de
internamiento no voluntario por razén de trastor-
no psiquico mediante ley organica”.

Precisamente, en referencia al alcance de esta
Sentencia se dict6 la Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo de 25 de enero de 2011, que concluye:

“Por tanto, la declaracion de inconstitucionalidad
(diferida) no lleva aparejada, en el presente caso,
la expulsion de la norma del ordenamiento juri-
dico, pues ésta continuara desplegando sus efec-
tos mientras el legislador no proceda a regular la
medida de internamiento no voluntario por razoén
de trastorno psiquico mediante Ley Organica. Lo
contrario generaria una situacion de facto con-
traria a las propias exigencias de proteccion que
dimanan del art. 49 CE.

Como consecuencia de lo anterior, la declaracion
de inconstitucionalidad no impide que el art. 763
LEC pueda continuar aplicdindose y siga ofre-
ciendo la adecuada cobertura normativa a los in-
ternamientos psiquiatricos no voluntarios, de tal
modo, que éstos sigan estando sometidos al mis-
mo sistema de control judicial, bien con caracter
previo bien, en casos de urgencia, a posteriori’.

4. CONCLUSIONES Y UNA PROPUESTA
DE LEGE FERENDA

La retrospectiva hasta aqui efectuada pone en
evidencia que el déficit en la regulacion de los in-
ternamientos psiquidtricos civiles ha sido crénico en
nuestra historia juridica, llegando hasta nuestros dias.
Ni incluso, cuando intentamos imitar el modelo fran-
cés, fuimos afortunados. La ausencia en la practica
de un control judicial de esta modalidad de privacion
de libertad perdur6 durante décadas. Incomprensible-
mente, incluso en la actual etapa constitucional las
sucesivas reformas legislativas han desconocido una
tras otra el preceptivo rango organico que finalmente
ha respaldado el Tribunal Constitucional en sus Sen-
tencias 131/2010 y 132/2010.
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A la vista de los antecedentes no cabe albergar
excesivo optimismo en la prontitud con la que el le-
gislador debiera abordar esta cuestion. Mas si la de-
mora tiene lugar, creo que al menos debiera servir
para afrontar -de una vez por todas- la regulacion de
los tratamientos involuntarios en nuestro pais. No
postulo con ello una normativa diferenciada para los
pacientes mentales. Por el contrario, entiendo que la
mencionada nueva regulacion ha de tener por ambi-
to todo tratamiento sanitario involuntario que ética-
mente esté justificado. Cobreros en su dia ya apunt6
la existencia de una reserva legal al respecto!!’. El
Fiscal Santos Urbaneja ha abogado igualmente por
una normativa unitaria sobre los tratamientos invo-
luntarios “donde se regule en profundidad esta ma-
teria, subsanando las enormes lagunas existentes al
respecto”!!®, Y ello porque la Ley 41/2002 de auto-
nomia del paciente no resuelve —al menos suficien-
temente- el problema de los tratamientos forzosos'".

Es un tema que merece un profundo debate. A mi
modesto entender tal regulacion debiera tener como
principios basicos los contenidos en el siguiente de-
calogo:

1) Principio de respeto a la dignidad personal.
El empleo de medidas de intervencion sanitaria
involuntaria debe compatibilizarse al maximo
con el respeto a la dignidad de la persona.

2) Principio de legalidad. Regulacion por una
ley de rango organico, acabando con la discrimi-
nacioén a nivel de rango existente entre pacientes
infecto-contagiosos y pacientes mentales'?’. Al
margen de esta regulacion sustantiva, nada im-
pide que sea una ley ordinaria la que regule los
aspectos procedimentales.

3) Principio de justificacion ética. Basado en la
existencia de riesgos para si o para terceros y el

117 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los trata-
mientos sanitarios obligatorios..., op. cit., p. 221.

118 SANTOS URBANEIJA, Fernando en Memoria ele-
vada al Gobierno de S.M. por el Fiscal General del Estado,
Excmo. Sr: D. Jesuis Cardenal Ferndandez, Madrid, 1999, p. 417.

119 GONZALEZ PEREZ, Jesis: “Prélogo” a GON-
ZALEZ SALINAS, Pedro, LIZARRAGA BONELLI, Emi-
lio (Coords): Autonomia del paciente, informacion e historia
clinica (Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre).
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 11. [9-13].

120 Es ciertamente llamativa la diferencia de trato entre
los pacientes mentales y los pacientes infecto-contagiosos.
Estos ultimos si gozan de una normativa sustantiva con rango
organico, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de Salud Publica.

beneficio que pudiera obtener el propio paciente.

4) Principio de necesidad. Es decir, existencia
de una indicacion terapéutica de la medida, pre-
via evaluacion médica.

5) Principio de menor restriccion. Lo que com
porta:

a. La proporcionalidad entre el fin perseguido
y la medida involuntaria adoptada, debiendo
optarse por el uso de la alternativa asistencial
menos restrictiva de la libertad personal.

b. La prohibicion de todo exceso en su aplica-
cion.

c. La temporalidad de la medida adoptada. Ha
de regir pues la necesaria proporcionalidad y
de congruencia.

d. La instauracion de un régimen razonable de
comunicaciones y visitas al paciente.

6) Principio de garantia asistencial. Lo que
conlleva:

a. La dotacion de los recursos humanos y mate-
riales adecuados.

b. La prestacion de los cuidados médicos, psi-
coldgicos y enfermeros y la asistencia social
adecuada.

7) Principio de garantias juridicas:
a. Derecho a la informacion sobre las causas de
la intervencion, derechos del paciente y vias de

reclamaciones y recursos.

b. Derecho a presentar reclamaciones y quejas
y a entablar un recurso judicial.

c. Derecho a la asistencia juridica y del repre-
sentante legal del paciente.

8) Principio de documentacion de actuaciones.
9) Principio de fiscalizacion. En dos planos:
a. Interno. Mediante la evaluacidon periddica
del sistema de medidas restrictivas de la liber-

tad personal y la actuacion del correspondiente
Comité de Etica Asistencial.
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b. Externo. En los ambitos: jurisdiccional, del
Ministerio Fiscal, Defensor del Pueblo y los
Organismos internacionales reconocidos por
Espafia.

10) Derecho a la intimidad y confidencialidad de
datos sanitarios, pero también a la privacidad.
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RESUMEN

La informacion al paciente adquiere matices pe-
culiares en pacientes oncologicos en seguimiento en
las Unidades de Medicina Paliativa. Nos planteamos

conocer cual es el grado de informacién de nuestros
pacientes y las causas que motivan la posible falta de
informacion.
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verdad soportable, conspiracion del silencio, derecho
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ABSTRACT

Information to the patient takes peculiar nuances
in oncologic patients in follow-up in Palliative Care
Units. We try to know which is the degree of infor-
mation in our patients and what might be the reasons
for the lack of information.

KEYWORDS

Information to the patient, palliative care, beara-
ble truth, conspiracy of silence, the right to not know,
informative protection

1. GENERALIDADES ACERCA DE LA IN-
FORMACION. DEL PATERNALISMO A LA
AUTONOMIA

En el ambito sanitario, la informacién al paciente
supone una parte importante del quehacer diario del
médico. La informacion queda englobada en el con-
texto mas amplio de la comunicacion con el paciente,
ya que incluye mucho méas que la expresion verbal y
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estd constituida también por gestos, miradas, silen-
cios (comunicacion no verbal) y en definitiva todos
los aspectos generales de la comunicacion entre per-
sonas. La importancia y la necesidad de una buena
informacion hacen imprescindible una adecuada pre-
paracion del futuro profesional y un entrenamiento
y perfeccionamiento continuo a lo largo de su vida
laboral. De hecho, el diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espaiiola define “informar” como
enterar, dar noticia de una cosa. De igual forma de-
fine “comunicar” como hacer a otro participe de lo
que uno tiene.

El derecho a la informacioén del paciente esta re-
gulado en nuestro pais a través de diferentes leyes
que han visto la luz en los ultimos afios y a las que
nos referiremos después de forma mas detallada. En
las tltimas décadas se ha producido una transforma-
cion de gran trascendencia en el contexto de las re-
laciones entre el médico y el paciente y, en general,
en el contexto clinico-asistencial: de un enfoque cla-
ramente paternalista, en que la decision sobre el tra-
tamiento recaia esencialmente en el primero, hemos
evolucionado hacia un paradigma diferente, en el que
el paciente cobra un pleno protagonismo a la hora
de consentir o rechazar un tratamiento (previamente
informado de las alternativas disponibles, riesgos y
ventajas), debiendo respetarse su voluntad incluso
aunque la decision adoptada comporte un tiempo de
vida més corto que el que se hubiese logrado de haber
optado por alguna de las otras alternativas posibles.

La concepcion paternalista consideraba que el
médico, por el mero hecho de serlo, se encontraba
revestido de la autoridad necesaria para actuar de la
forma que considerara mas beneficiosa para la salud
del paciente, incluso a costa de no informar a éste
suficientemente, o incluso de despreciar su voluntad
si el enfermo se oponia a un tratamiento considerado
imprescindible. Frente a ella se han ido desarrollado
en los ultimos afios los temas referentes a la autono-
mia del paciente y el derecho a la informacion. Y es
que el derecho a la informacion es una derivacion del
derecho a la autonomia, ya que sélo si se conocen
los aspectos vinculados a la dolencia y las opciones
terapéuticas puede tomarse una decision consciente'.
Como derecho, sin embargo, abarca dos contenidos:
el derecho a saber y el derecho a no saber.

El acceso a la verdad es un derecho de todos los

1 BARRIOS LF. Marco Juridico de la Analgesia. Enfa-
sis en el paciente terminal. Madrid, You and Us SA, 2005. pp.
65-82.
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pacientes, ya que cada persona tiene derecho a de-
cidir, con apoyo y conocimiento de causa, sobre as-
pectos tan importantes de su vida como el proceso
de salud/enfermedad o de vida/muerte®. La comuni-
cacion honesta es un imperativo ético para el pro-
fesional sanitario® e implica también el respeto de
los deseos y valores de los pacientes, es decir, del
principio de autonomia’, permitiendo la organizacion
de los cuidados segun las prioridades y preferencias
de los pacientes y facilitando una toma de decisiones
compartida.

2. LAINFORMACION EN EL DiA A DiA DE
LA RELACION MEDICO-ENFERMO

Desde el contacto inicial con el enfermo, en el
momento en que se realiza la historia clinica, el pro-
fesional, una vez ha escuchado las dolencias del pa-
ciente y una vez ha realizado la exploracion fisica,
debe saber encontrar el espacio y tiempo suficientes
para explicar cual es su impresion inicial sobre el ori-
gen de los sintomas del paciente y cual es la ruta que
plantea para llegar a un diagnostico certero. Uno de
los problemas con que nos encontramos los profesio-
nales sanitarios es el de que disponemos de escaso
tiempo para dedicar a cada enfermo, y éste es un pro-
blema real, pero de alguna forma hay que aprender a
organizar ese tiempo para no privar al paciente de ese
espacio de informacion que tanto espera y necesita.

Si el paciente percibe por parte del médico una
actitud de cercania, de sinceridad y de honestidad y
si sale de la primera consulta con la certeza de ha-
ber comprendido una gran parte de lo que el médico
piensa que le ocurre y de qué pruebas ha propuesto
realizar para el proceso diagnostico o qué tratamien-
to le ha indicado y el porqué del mismo, el éxito de
la relacién médico-enfermo estd casi garantizado y
podemos decir que “el camino ha empezado bien”.
En las visitas sucesivas el médico debera saber trans-
mitir los resultados de las pruebas de forma que el

2 BARBERO J. “El derecho del paciente a la informa-
cion: el arte de comunicar”. An. Sist. Sanit. Navar. 2006, 29
(Supl 3), pp. 19-27.

3 MCPHERSON, J., HIGGINSON L.J, HEARN J. “Effec-
tive methods of giving information in cancer: a systematic liter-
ature review of randomized controlled trials”, J. Public Health
Med. 2001, 23(3), pp. 227-234. FALLOWFIELD L. “Commu-
nication with the patient and family in palliative medicine”, en
DOYLE, D., HANKS, G.W.C., CHRENEY, N., CALMAN, K.,
editors. Oxford textbook of Palliative Medicine, 3* ed. Oxford,
Oxford University Press, 2004.

4 FALLOWEFIELD, L. “Communication with the patient
and family in palliative medicine”, cit.
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paciente lo pueda entender, deberd proponer nuevos
examenes si es necesario, explicando la finalidad y
los riesgos de los mismos, o plantear un tratamiento
oportuno.

El proceso de informacion debe ser continuo a
lo largo de toda la relacion terapéutica y debe estar
adaptado a cada enfermo y a cada fase de la enferme-
dad. Es indudable que la informacion no puede ser
similar para todos los pacientes y que el profesional
debe saber adaptarse al paciente que tiene enfrente
en lo que se refiere a su edad, nivel cultural, situacion
emocional y lo que es mas, debe intuir y satisfacer
el diferente deseo y cantidad de informacion que el
paciente reclama. Muchas veces es muy util intentar
ponerse por un momento en “el otro lado de la mesa”
y pensar qué es lo que nos gustaria que nos explica-
ran si fuéramos nosotros los pacientes y de qué forma
deseariamos que lo hicieran; seguro que facilmente
se nos vendrian a la cabeza términos como cercania,
sinceridad, facil comprension, confianza en que se
van a tomar interés en nuestro problema, etc., y segu-
ro que de alguna forma adquiririan mas importancia
para nosotros que el nombre del medicamento que
nos pudieran haber prescrito.

Pero para que este proceso de informacion se
pueda llevar a cabo de forma correcta es necesario
que los profesionales sanitarios nos planteemos una
reflexion o pregunta inicial: ;estamos preparados
para informar a nuestros pacientes?, ;sabemos real-
mente hacerlo? Aunque las cosas estan cambiando en
los ultimos afios, hasta hace poco tiempo en las facul-
tades de Medicina no se prestaba ninguna atencion
en la preparacion del futuro médico en el importante
proceso de informar y comunicarse con el paciente’.
Es por eso que cuando el médico empieza a tratar
directamente con los enfermos evidencia en muchas
ocasiones esta falta de conocimiento y simplemen-
te “hace lo que puede”, que en muchas ocasiones es
poco y posiblemente estd mal. El trabajo cotidiano
si permite sin embargo ir mejorando y superando es-
tas carencias, siempre que la actitud del médico sea
receptiva y cercana a sus pacientes. No creemos que
sea necesaria una gran preparacion en psicologia o en
técnicas tedricas de comunicacion para lograr estos
objetivos, pero si es importante que durante la carrera
se traten los aspectos generales de la informacion y
comunicacion con el paciente.

5 GONZALEZ BARON M., “Comunicacién e informa-
cion. Fundamentos”, en Tratado de Medicina Paliativa y trata-
miento de soporte del paciente con cancer, 2* Edicion, Madrid,
Editorial Médica Panamericana, SA, 2007, pp. 61-64.

El médico no puede olvidarse de que tiene en-
frente una persona como €l, con su presente y con su
historia pasada que le han hecho ser lo que es, y que
en la actualidad se encuentra en una situacion vulne-
rable, de fragilidad, condicionada por su estado de
enfermedad y probablemente por el miedo que esto
lleva consigo. Y tiene que ser sensible a ello y apren-
der a individualizar en cada enfermo y adaptar a él su
“forma de informar” y la “cantidad” de informacién
que debe comunicar. El propio acercamiento a los pa-
cientes le va a dar al médico pistas claras sobre cual
es el deseo de informacion que reclaman. Los habra
que se conformen con algunos aspectos basicos que
puedan comprender facilmente, pero otros pregunta-
ran mucho y quiza hasta se hayan empapado ya en
libros o en internet sobre diversos aspectos de su pa-
tologia y querran confrontar lo que han leido con la
opinidn del profesional. Y éste debe estar a la altura y
ser capaz de responder a esos deseos de informacion
tan desiguales.

3. MARCO LEGAL EN LO REFERENTE A
LA INFORMACION AL PACIENTE

Procedamos ahora a revisar como se ha ido le-
gislando en Espafia en esta materia de informaciéon
al paciente:

- Como marco general, la Constitucion Espariola
en su articulo 43 referente a la proteccion de la
salud dice: 1. Se reconoce el derecho a la protec-
cion de la salud. 2. Compete a los poderes publi-
cos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. La ley establecera los dere-
chos y deberes de todos al respecto.

- La Ley General de Sanidad (Ley 14/86 de 25 de
abril), hace referencia a los temas de la informa-
cion, y en su capitulo primero, de los principios
generales, dice en el articulo 10: “todos tienen
los siguientes derechos con respecto a las distin-
tas administraciones publicas sanitarias: ...5. A
que se le dé en términos comprensibles, a ¢l o a
sus familiares o allegados, informacion completa
y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnoéstico, pronodstico y alternati-
vas de tratamiento”. Ademas, siguiendo con este
tema de derechos del paciente, marca también
en este articulo, en el apartado 10 el derecho a
negarse al tratamiento, excepto en los casos que
también quedan regulados en esta Ley.
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- Especial relevancia cobra en los aspectos de
informacion al paciente el Convenio del Conse-
jo de Europa para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano respecto
a las aplicaciones de la biologia y la medicina’
(Convenio sobre los derechos del hombre y la
biomedicina), suscrito el 4 de abril de 1997, que
entr6 en vigor en el Reino de Espaifia el 1 de enero
de 2000. Conocido también como el Convenio de
Oviedo, por ser la ciudad donde se firmé por 21
paises, es el primer instrumento internacional con
caracter juridico vinculante para los paises que lo
suscriben. Su especial valia reside en el hecho de
que establece un marco comun para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad humana
en la aplicacion de la biologia y la medicina. En
el Capitulo II referido al Consentimiento dice en
su Articulo 5 (Regla general): “Una intervencion
en el ambito de la sanidad so6lo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su
libre e inequivoco consentimiento. Dicha perso-
na debera recibir previamente una informacion
adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de
la intervencion, asi como de sus riesgos y conse-
cuencias. En cualquier momento la persona afec-
tada podra retirar libremente su consentimiento”.
En el Capitulo III referente a la Vida privada y
derecho a la informacion dice en su Articulo 10:
“1. Toda persona tendra derecho a que se respete
su vida privada cuando se trate de informaciones
relativas a su salud. 2. Toda persona tendra dere-
cho a conocer toda la informacion obtenida res-
pecto a su salud. No obstante, debera respetarse
la voluntad de una persona a no ser informada”.

- Segun el articulo 10 del Cédigo de Etica y
Deontologia Médica’ publicado en el afio 2000:
“los pacientes tienen derecho a recibir informa-
cion sobre su enfermedad y el médico debe es-
forzarse en darsela con delicadeza y de manera
que pueda comprenderla. Respetara la decision
del paciente de no ser informado y comunicara
entonces los extremos oportunos al familiar o
allegado que haya designado para tal fin”.

- Y segun la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre,

6 Instrumento de ratificacion del Convenio para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Con-
venio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho
en Oviedo el 4 de abril de 1997. BOE num. 251. Miércoles 20
octubre 1999.

7 Codigo de Etica y Deontologia Médica (OMC). Comi-
sion Central de Etica y Deontologia.
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basica, reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, el paciente tie-
ne el derecho a recibir una informacion adecuada
a su proceso (o a no recibirla si es que prefiere no
conocerlo), el titular del derecho a la informacion
es el paciente y las personas vinculadas a ¢l lo
seran en la medida en que éste lo permita.

* En el Capitulo I, referido a los principios ge-
nerales de la Ley, se dice en el Articulo 2 so-
bre principios basicos: “2. Toda actuacion en el
ambito de la sanidad requiere con caracter ge-
neral, el previo consentimiento de los pacientes
o usuarios. 3. El paciente o usuario tiene de-
recho a decidir libremente, después de recibir
la informacion adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles. Todo paciente o usuario
tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos determinados por la Ley”.

* En el Capitulo II referido al derecho a la infor-
maciodn sanitaria, se dice en el Articulo 4 sobre
el derecho a la informacion asistencial: “Los
pacientes tienen derecho a conocer toda la in-
formacion disponible sobre su salud. Ademas
toda persona tiene derecho a que se respete su
voluntad de no ser informada...La informacién
clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, sera verdadera, se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a
sus necesidades y le ayudara a tomar decisio-
nes de acuerdo con su propia y libre voluntad.
El médico responsable del paciente le garantiza
el cumplimiento de su derecho a la informa-
cion”.

* En el Articulo 5 del mismo Capitulo, al hablar
del titular del derecho a la informacion dice
que el titular de este derecho es el paciente.
“También seran informadas todas las personas
vinculadas a él, por razones familiares o de he-
cho, en la medida que el paciente lo permita de
manera expresa o tacita”. Asimismo contintia:
“el paciente sera informado, incluso en caso
de incapacidad, de modo adecuado a sus posi-
bilidades de comprension, cumpliendo con el
deber de informar también a su representante
legal”.

* Especial relevancia en la materia que nos ocu-
pa tiene el Articulo 11 sobre instrucciones pre-
vias donde se dice: “Por el documento de ins-
trucciones previas, una persona mayor de edad,



La informacion en el ambito de los cuidados paliativos

capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en
el momento en que llegue a situaciones en cu-
yas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el trata-
miento de su salud....Las instrucciones previas
podran revocarse libremente dejando constan-
cia por escrito”.

- Este derecho a la informacién ha sido también
objeto de regulacion en diferentes leyes y nor-
mas autonOmicas. Asi, en nuestra comunidad
auténoma, la reciente Ley 5/2010, de 24 de junio,
sobre derechos y deberes en materia de salud de
Castilla-La Mancha (2010/11360), publicada en
el Diario Oficial de Castilla-La Mancha de fecha
9 de julio de 2010 ratifica de forma casi textual
lo expuesto en la Ley anteriormente mencionada.
Asi, en el Capitulo II sobre derechos relativos a
la informacion sanitaria dice en su Articulo 9: “1.
Toda persona tiene derecho a recibir la informa-
cion disponible sobre su proceso y sobre la aten-
cion sanitaria recibida. 2. La informacion debe
formar parte de todas las actitudes asistenciales,
permitiendo comprender la finalidad y la natura-
leza de cada intervencion, asi como sus riesgos y
consecuencias. 3. Debera respetarse la voluntad
del paciente de no ser informado...4. La infor-
macién, como regla general, se proporcionara al
paciente verbalmente, dejando constancia escrita
en la historia clinica. Esta informacién debera
darse de forma comprensible, adaptada a la capa-
cidad de cada persona, de manera continuada...5.
Corresponde al profesional sanitario responsable
del paciente garantizar el cumplimiento del dere-
cho a la informacion...”

4. LA INFORMACION EN MEDICINA PA-
LIATIVA

4.1 Aspectos generales

El aspecto de la informacion adquiere matices
relevantes cuando nos acercamos a pacientes en se-
guimiento por Unidades de Medicina Paliativa, y
especialmente aquéllas que se ocupan de pacientes
oncoldgicos con los que en la mayoria de las ocasio-
nes han fracasado ya las medidas terapéuticas curati-
vas y se plantea como objetivo el control sintomatico
adecuado en las ultimas fases de la vida. Si, como
ya hemos comentado antes, ya es dificil informar en
enfermedades de gravedad escasa, cuando nos en-

contramos con pacientes con una enfermedad onco-
logica terminal se nos plantean dificultades y miedos
adicionales que a veces nos incitan a los profesiona-
les a escapar, huir de ese deber de informacion.

Para Marcos Gomez Sancho hablar de temas de
informacion al paciente es relativamente sencillo
cuando éste puede beneficiarse todavia de un trata-
miento curativo, dado que una buena informaciéon
permite al enfermo colaborar mas y mejor en los tra-
tamientos y luchar con mas fuerza contra la enfer-
medad. Las cosas cambian mucho cuando no se le
puede ofrecer un tratamiento con intencion curativa.
“Cuando una persona es alcanzada por una enferme-
dad para la cual no disponemos de un tratamiento efi-
caz y podemos suponer que va a terminar con la vida
de la persona, se crea en la relacion médico-enfermo
una situacion muy comprometida y, con frecuencia
muy dificil de gestionar...Anunciar a un enfermo
un éxito quirurgico o la curacion de la enfermedad,
siempre es agradable para el profesional, pero anun-
ciar un fracaso, una recidiva o una progresion irre-
versible, siempre es dificil y desagradable”?.

Reconocer nuestro fracaso como médicos en
esa situacion de enfermedades avanzadas incurables
puede ser complicado y puede transformarse en una
actitud de evitacion a la hora de informar al paciente
o a su familia. Pero no podemos por ello olvidar que
el enfermo en esa situacion también tiene derecho a
ser informado. Si por alguno de estos motivos el mé-
dico opta por no decir la verdad, su relacion futura
con el paciente se acabara deteriorando: el médico
se encontrara mal, porque sabrd que no esta siendo
sincero y le costara tener que mentir un dia y otro y
el enfermo, por su parte, se encontrara cada vez mas
aislado.

Gomez Batiste sefiala la necesidad de hablar de
la informaciéon dentro de un concepto mas amplio
que denomina “comunicacion” y que define como un
proceso cambiante, con avances y retrocesos, mul-
tidireccionalidad, adaptacion, reacciones, impactos,
significados y matices, mecanismos verbales y no
verbales, con la participacion de muchas personas, y
en el que “decir o no decir” seria uno de los aspectos,
y no siempre el mas relevante®.

8 GOMEZ SANCHO, M. Cémo dar las malas noticias en
Medicina. Madrid, ARAN Ediciones SA, 1998.

9 GOMEZ-BATISTE, X., PLANAS, J., ROCA, C. y
VILADIU, P., “Informacion y Comunicacion”. En: Cuidados
Paliativos en Oncologia, Barcelona, Editorial Jims, 1996, pp.
287-298.

57



Ignacio Hermida Lazcano - Crisitna Nerin Sanchez

En una revision sistematica realizada por Parker
et al.'® y que incluye 123 estudios sobre aspectos en
relacion con la comunicacion al final de la vida, se
concluye que los pacientes, en general, desean ser
informados de la naturaleza, causa y gravedad de
su enfermedad y del tratamiento, de los resultados y
efectos de las pruebas diagnosticas, la evolucion de
la dolencia e incluso del inicio de conocimiento de su
estado terminal. Tgualmente Innes y Paine!!, en una
revision de 13 estudios publicados en relacion con los
deseos y necesidades de informacion de los pacientes
con cancer avanzado, concluyen que todos los enfer-
mos querian que los profesionales fueran honestos, y
la mayoria esperaban indicaciones generales acerca
de su prondstico. Las preferencias en cuanto a la can-
tidad de informacion eran mas variables.

Los profesionales tienen asi la responsabilidad
de proporcionar informaciéon a los pacientes, pero
también de respetar la necesidad de mantener cierta
ambigiiedad acerca del futuro, en aquellos pacien-
tes que asi lo desean. En conversaciones cotidianas,
cuando salen estos temas en situaciones de no enfer-
medad es frecuente que todos opinemos y nuestras
respuestas son variables. Algunas personas expresan
con claridad “a mi me gustaria saber todo”, mientras
otros dicen con rotundidad “yo preferiria no enterar-
me” o “que se lo digan a mi esposa o a mis hijos, pero
a mi que no me digan nada”.

En situacion de enfermedad los pacientes pueden
adoptar posturas similares, pero no podemos olvidar
que cada enfermedad es diferente y que el paciente
con cancer avanzado sufre un proceso de deterioro
progresivo que en muchas ocasiones dura mucho
tiempo, lo que seguro que le hace preguntarse en
muchas ocasiones qué le estd pasando; el no tener
una respuesta les hard encontrarse cada vez peor y
al no poder comunicar sus miedos y preocupaciones,
cada vez se sentirdn mas solos y aislados. No pode-
mos olvidar que a veces los enfermos saben mas de
lo que dicen saber, so6lo que prefieren no hablar de
ello y algunos transforman su sufrimiento en una si-
tuacion de negacion de su propia enfermedad. Segiin

10 PARKER SM, CLAYTON JM, HANCOCK K, WAL
DER S, BUTTOW PN, CARRICK 8§, et al. “A systematic re-
view of prognostic/end-of-life communication with adults in
the advanced stages of a life-limiting illness: patient/caregiver
preferences for the content, style, and timing of information”,
en Journal of Pain and Symptom Management, 2007, 34(1),
pp. 81-93.

11 INNES S, PAYNE S. “Advanced cancer patient’s prog-
nostic information preferences: a review”, Palliat Med.2009,
23(1), pp. 29-39.
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palabras de Gomez Sancho'?, nosotros podemos y
debemos tener confianza en la capacidad de respues-
ta de nuestros enfermos frente a estas situaciones,
si, respondiendo honestamente a sus preguntas, les
sabemos transmitir la seguridad de que nunca seran
abandonados, si no les decimos “no se puede hacer
nada por usted”, lo que arrojaria a los enfermos en un
abismo de desesperanza.

Al acercarnos a estos pacientes empiezan a entrar
en nuestro vocabulario conceptos como el miedo a
la muerte, al dolor, a la progresiva degradacion del
cuerpo y otros como la negacion de la enfermedad,
la “verdad soportable”, el paternalismo, la “protec-
cion informativa” que impone la familia en algunos
enfermos, la “conspiracion del silencio”, etc. Y aqui
encontramos todo tipo de respuestas: muchos médi-
cos huyen de informar al paciente de su diagnostico
cuando el prondstico es malo y prefieren que sean los
oncologos o los médicos de las Unidades de Medici-
na Paliativa quienes valoren qué tipo de informaciéon
se debe aportar. Otros muchos evitan por todos los
medios utilizar el término cancer y lo sustituyen por
el de quiste, lesion, polipo, mancha (...). Otros optan
por informar soélo a la familia y que sea ésta la que
decida qué trasladar al enfermo de lo que el médico
les ha comunicado. Son pocos los profesionales que
en estas situaciones abandonan actitudes paternalis-
tas y se sientan al lado del paciente para comunicar
en términos sencillos y comprensibles un diagnostico
negativo, tratando eso si de aportar siempre un acti-
tud positiva en esa informacion, en lo que se refiere a
todo lo que el equipo sanitario puede aportar a partir
de ese momento para que los sintomas que se van a
presentar sean bien controlados y que el paciente se
sienta siempre acompaifiado, atendido y comprendido
en toda la evolucion de su enfermedad. Se considera
que el empleo adecuado de la informacién y comu-
nicacidn es, junto al control de sintomas y la adapta-
cion de la organizacion, uno de los tres pilares de los
cuidados paliativos.

4.2. La “conspiracion del silencio”

Con esta expresion nos referimos al acuerdo im-
plicito o explicito por parte de familiares, amigos y/o
profesionales, de alterar la informacién que se le da
al paciente, con el fin de ocultarle el diagndstico y/o
prondstico y/o gravedad de la situacion'®. En nuestro

12 GOMEZ SANCHO, M. Cémo dar las malas noticias
en Medicina, cit.

13 ARRANZ P, BARBERO, J., BARRETO, P., BAYES,



La informacion en el ambito de los cuidados paliativos

contexto cultural, esta situacion se permite y hasta se
favorece con algunas actitudes, ya que mucha gente
cree que es mejor mentir al paciente con el fin de ayu-
darle en su proceso'®. Sin querer, se crea una barrera
en la comunicacion, y aparecen problemas emocio-
nales en el paciente, como sentimientos de soledad,
aislamiento, incomunicacién y la sensacion de no ser
comprendido. Ademas esta situacion se contradice
con la relacion de confianza que debe existir entre
el médico y el paciente. Otra consecuencia que se
deriva de esta actitud es que se priva al paciente de
la posibilidad de “cerrar” asuntos importantes que ¢l
podria querer resolver.

Con frecuencia paciente y familia estan “desfasa-
dos” por tener distinto grado de informacion, ya que
el paciente tiene una vision mas optimista, dado que
su informacién no es completa, y la familia, que co-
noce la situacion real, se comporta como si su grado
de conocimiento fuera el mismo que el del paciente,
con la finalidad de cumplir con sus obligaciones ha-
cia ¢l, cuidandole y ofreciéndole las atenciones nece-
sarias, disimulando en ocasiones ante él y reprimien-
do sus propios sentimientos.

Para Gomez Sancho'®, al paciente y a la familia
se les ayuda compartiendo la verdad, no evitandola.
A veces, con buena intencion y sin darse cuenta, la
familia y el paciente deciden protegerse unos a otros;
de esta forma el enfermo se preocupa de los familia-
res y €stos por aquél, convencidos cada uno de que
el asunto es demasiado grave como para que el otro
lo soporte. Asi, en los tltimos dias de la vida de una
persona se crea una farsa, donde los familiares saben,
el enfermo sabe, los familiares saben que el enfermo
sabe y el enfermo sabe que los familiares saben, pro-
duciéndose entre todos una conspiracion de silencio
que priva a todos de un intercambio afectivo y emo-
cional.

La verdad da soporte a la esperanza, mientras que
el engafio es la base del aislamiento y la desesperan-
za. Por todo ello es importante evitar la conspiracion
del silencio antes de que sea un problema y apoyar a
la familia en su proceso de adaptacion, favoreciendo
un didlogo sincero y empatico que permita la expre-
sion de emociones y donde la familia se sienta en-

R. “Protocolos de intervencion centrados en la familia”, en /n-
tervencion emocional en Cuidados Paliativos, Barcelona, Edi-
torial Ariel, 2003, pp. 91-103.

14 GOMEZ SANCHO, M. Cémo dar las malas noticias
en Medicina, cit.

15 Ibid.

tendida y escuchada. Esta claro que la comunicacion
puede ser dificil y dolorosa, pero la incomunicacion
puede serlo mucho mas.

4.3 La “verdad soportable”

El concepto “verdad soportable” implica decir la
verdad en cada momento, segtin las disposiciones del
paciente y el grado de soportabilidad para recibirla.
Requiere individualizar la informacion, que debe dar
la persona mas cualificada, puesto que el paciente al
recibir un grado de informacién puede que requiera
mas y mas'¢.

Para Gonzalez Baron'’, la regla de oro del largo
proceso de informar, muchas veces es el silencio, la
disponibilidad y esperar a que el paciente pregunte.
Hace falta paciencia, deseos de informar y espacio
digno. La informacién tiene que darse a pequefias
dosis. En muchas ocasiones pasaran varias consultas
y entrevistas en las que el paciente no pregunte. Pero
siempre hay que mostrar accesibilidad suficiente para
que la persona pueda comunicar cualquier duda que
pueda surgir sobre el proceso. No se trata de engaiiar,
sino de buscar los mejores momentos, de valorar el
grado de soportabilidad.

4.4 Fases que atraviesa el paciente después de ser
informado

En este punto, haremos mencion al trabajo de la
doctora Kiibler Ross, quien describia en 1975, de la
siguiente forma, las fases que atraviesa el paciente
después de ser informado, considerando que el re-
corrido de estas fases no siempre es lineal, sino que
existen avances y retrocesos, pueden saltar alguna
de ellas o superponerse varias, demostrando que la
persona al final de su vida mantiene sus emociones
como cuando nos enfrentamos a crisis y conflictos'®:

* Primera fase: negacion. Es la reaccion mas

16 ESPINOSA E, GONZALEZ BARON M, POVEDA
J, DE LA GANDARA I. “La verdad soportable como eje de la
informacion al paciente con cancer”, Ann Med Int, 1993, 10,
pp-147-49.

_ 17 GONZALEZ BARON M, ESPINOSA E, DE LA
GANDARA I, POVEDA J. “La informacién al paciente con
cancer. Concepto de verdad soportable y progresiva”, Neopla-
sia, 1993, 10, pp. 7-8.

18 KUBLER-ROSS E., Sobre la muerte y los moribun-
dos, Grijalbo, 1993.

59



Ignacio Hermida Lazcano - Crisitna Nerin Sanchez

frecuente al oir un diagnoéstico desfavorable:
“no puede ser, se han equivocado”. En ocasio-
nes puede ser absoluta y durar mucho tiempo,
pero la mayoria de las veces simplemente el
paciente duda de que el diagndstico sea cierto.
En este momento, negacion e incredulidad se
confunden. Esta reaccioén angustiosa se produ-
ce cuando el paciente ha sido informado de for-
ma brusca, sin tener en cuenta su disposicion y
atendiendo a imperativos legales. A nivel inte-
lectual, el paciente puede aceptar su final, pero
lo niega en el plano emocional. Esta situacion
debe ser respetada hasta que el paciente pueda
afrontarla.

» Segunda fase: ira. Los sentimientos que afloran
son de ira, rabia, envidia y resentimiento: “;por
qué a mi?”. En esta fase hay expresiones de ira
hacia el médico, las enfermeras, los familiares
e incluso hacia uno mismo. En esencia, lo que
el enfermo pretende con esa actitud es llamar la
atencion para no ser olvidado.

o Tercera fase: pacto. Es probablemente la menos
conocida de todas, ya que el paciente no suele
verbalizar los pactos que realiza, que suelen ser
con Dios, guardando el secreto, pero diciendo
“algo” de manera implicita. Lo que suele pedir
es la curacion o la prolongacion de la vida, es-
tableciendo metas a corto o medio plazo, para
volver a pactar cuando llega la fecha. Detras
de estas promesas se esconden a veces senti-
mientos de culpa, que debemos reconocer para
ayudar al paciente a liberarse de ellos.

* Cuarta fase: depresion. En este punto, lairay la
rabia son sustituidas por una sensacion impor-
tante de pérdida; el paciente de alguna manera
se aisla, se incomunica, apareciendo apatia, so-
ledad y desconfianza.

* Quinta fase: aceptacion. El paciente arregla
sus asuntos, sigue las instrucciones del perso-
nal sanitario, se despide de los suyos haciendo
balance de su vida. Son muchas las cosas que
un enfermo en estas circunstancias ensefia a
los que le acompafian en su recorrido, porque
aceptar el propio fin es siempre muy doloroso.

5. JUSTIFICACION DEL TEMA

Los pacientes que llegan a la consulta de Medici-
na Paliativa, derivados desde otros Servicios, poseen
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diferentes grados de informacioén sobre su enferme-
dad oncologica, que en ocasiones es completa, pero
muchas veces es incompleta o incluso nula; bien por-
que no se les ha informado, porque no desean reci-
bir informacion, porque la familia no quiere que esta
informacién les sea transmitida o porque hay una
negacion. La palabra cancer o sus equivalentes no
se pronuncian con asiduidad cuando el enfermo esta
presente. Para Centeno y Nuiiez-Olarte: “no esta es-
crito, no se dice, pero parece existir un acuerdo tacito
de no hablar de cancer en nuestra sociedad, incluso
en el ambito sanitario”"’.

En la revision que realizan Centeno y Nufiez
Olarte de los trabajos llevados a cabo en nuestro pais
en relacion con la comunicacion del diagnéstico de
cancer”, concluyen: 1) Que en nuestro medio se des-
cubre el diagnostico a un 25-50% de los enfermos de
cancer, de los que un 40-70% sospechaban o incluso
tenian una certeza subjetiva de la malignidad del pro-
ceso; 2) Que el 16-58% de los pacientes no querian
tener informacion sobre la verdadera naturaleza de su
enfermedad; 3) Que las familias estan con frecuencia
contra la revelacion de la verdad (61-73%) y 4) Que
en nuestro medio, la actitud generalizada de médicos
y enfermeras sobre el descubrimiento del diagndstico
de cancer es de prudencia, casi de reserva y de ambi-
giiedad calculada. En su exposicion concluian con la
idea de que los estudios parecian sin embargo indicar
un progresivo cambio de actitudes hacia una mayor
demanda de informacién, sobre todo en pacientes
mas jovenes.

En el trabajo de Centeno y Nufiez-Olarte*!, el
64% de los enfermos no informados aseguraba no ne-
cesitar informacion adicional sobre la naturaleza de
su enfermedad. En el estudio de Morante et al*, este
porcentaje se situaba en el 77%. El estudio de Pérez
Manga et al* estimaba globalmente que el porcentaje

19 CENTENO CORTES C, NUNEZ OLARTE JM. “Es-
tudios sobre la comunicacion del diagndstico de cancer en Es-
pafia”, Med Clin (Barc) 1998, 110, pp. 744-750.

20 Ibid.

21 CENTENO CORTES C, NUNEZ OLARTE JM.
“Questioning diagnosis disclosure in terminal cancer patients: a
prospective study evaluating patients’ responses”, Palliat Med.
1994, 8, pp. 39-44.

22 MORANTE E, MATEO D, TUCA A. Estado y nece-
sidades informativas de los enfermos ingresados en una unidad
de cuidados paliativos [resumen del I Congreso de la Sociedad
Espafola de Cuidados Paliativos. Barcelona, 6-9 de diciembre
de 1995]. Medicina Paliativa 1995; 2:58.

23 PEREZ MANGA G, ARRANZ JA, GARCIA R,
MEANA JA, CARRION G, TORAN A., en DIAZ-RUBIO E,
DUQUE A et al, editores, Aspectos psicosociales de los enfer-
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de enfermos de cancer de nuestro entorno que no de-
sea informacion era del 16%. Para Poveda®, el 23%
de los enfermos terminales encuestados no mostra-
ban en absoluto deseos de informacidn sobre la natu-
raleza de su enfermedad. Estos datos sugeririan que
un importante nimero de los enfermos espainoles que
no recibian informacidn, realmente no la deseaban.
Los trabajos consideraban ademas que es importante
conocer los motivos a los que se puede atribuir la
falta de informacion en este contexto, sospechando,
por aspectos culturales, que en una gran mayoria de
casos se relacionarian con la proteccion informativa
por parte de la familia®.

Con lo dicho hasta aqui, queda reflejada la im-
portancia que en estos ultimos afios ha adquirido el
tema de la informacion al paciente oncologico termi-
nal, objeto de importantes y variadas publicaciones
en revistas y capitulos de libros. Por ello nos hemos
planteado que podria ser interesante conocer cual es
la realidad de la informacién en nuestro medio, y
en concreto en una consulta de Medicina Paliativa:
(qué saben nuestros pacientes sobre su enfermedad?,
[conocen su diagndstico con certeza?, jsaben algo
sobre su pronostico?, ;cual es la actitud de la familia
en relacion con la informacion a sus parientes enfer-
mos?, ;a qué se debe que muchos de los pacientes no
tengan un conocimiento completo?

Conocer la realidad sobre la informacién de nues-
tros pacientes nos puede ayudar a reflexionar sobre
el tema y nos aportara datos sobre los que podemos
incidir para mejorar aspectos que aparezcan deficita-
rios. Por ejemplo, si observaramos un predominio de
proteccion informativa por parte de los familiares, se
podria plantear (como ya se hace en algunos casos)
una primera visita con el cuidador para que pudiera
expresar sus miedos en este sentido, explicarle los
objetivos de la Unidad y nuestro deseo de que sea el
paciente el que vaya decidiendo cudnta informacion
desea y cdmo quiere que se le administre. Debemos
insistir en que la informacion en general, y especial-
mente en el tema que nos ocupa, no es un acto pun-
tual, sino un proceso que debe adaptarse individual-

mos oncologicos. tratamiento sintomdtico del paciente cance-
roso, Madrid, PUBLISALUD SA, 1991, pp. 199-222.

24 POVEDA . Valor terapéutico de la informacion al
paciente oncoldgico terminal como terapia de apoyo y su cuan-
tificacion [tesis no publicada]. Madrid: Universidad Auténoma,
1990.

25 SENRA VARELA A, LOPEZ A, LOPEZ JIB, QUIN-
TELA D. “La opinién de los parientes de enfermos con cancer
sobre la comunicacion del diagnostico de cancer” Neoplasia,
1995, 12, pp. 19-22.

mente a las circunstancias y deseos de cada paciente
a lo largo de su evolucion. La adecuada informacion
del paciente permitira abordar de forma mas abierta y
cercana los aspectos relativos al final de su vida que
puedan preocuparle.

6. AMBITO DEL ESTUDIO

En el Complejo Hospitalario y Universitario de
Albacete funciona desde el afio 1999 la Unidad de
Medicina Paliativa que se ocupa de la atencion y tra-
tamiento de los pacientes mayores de 14 afios con
patologia oncoldgica avanzada, donde han fracasado
las opciones terapéuticas curativas. Consta de tres
Unidades funcionales:

1.- Una planta de hospitalizacion que dispone de
diez camas (6 en habitacion individual y 4 en habita-
cion doble), ubicada en la tercera planta del Hospital
Nuestra Sefiora del Perpetuo Socorro

2.- Una consulta externa también ubicada en di-
cho hospital, para atencion ambulatoria a los pacien-
tes que aun estén en disposicion de desplazase

3.- Dos equipos de atencion domiciliaria, com-
puestos cada uno de ellos por un médico/a y un
enfermero/a concebidos uno de ellos para visitas do-
miciliarias en la ciudad de Albacete y el otro para las
visitas a los pacientes de los pueblos de la provincia.

La Unidad cuenta también con un psicologo/a
para la atencion de los pacientes y familiares y un
apoyo espiritual por medio de un sacerdote, para las
personas que asi lo soliciten.

Los pacientes que se atienden en la consulta ex-
terna vienen derivados desde diferentes servicios del
hospital, siendo Oncologia el que mas enfermos re-
mite. Algunos vienen remitidos directamente desde
su médico de familia.

En la primera atencion en la consulta externa de
la Unidad de Medicina Paliativa, al realizar la historia
clinica se incluye un apartado donde se recogen los
datos relativos a la informacion y el grado de cono-
cimiento que el paciente tiene acerca de su enferme-
dad. Esto se explora mediante diferentes preguntas:
(qué le han explicado sobre su enfermedad?, ;sabe
por qué le mandan a nuestra consulta?, ;hay algo que
no tenga claro y que quiera preguntar? De esta for-
ma, esta primera visita nos permite un acercamiento
inicial al grado de conocimiento que el paciente tie-
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ne sobre su propia enfermedad y nos desvela cuéles
son las carencias informativas, asi como las necesi-
dades que cada enfermo reclama. En muchos casos,
la familia habla primero con los profesionales de la
Unidad para insistir en que el paciente no sabe nada
y que no quieren que sea informado. Sera en esta pri-
mera visita y en las sucesivas donde este aspecto de
la informacioén se ird modificando y ampliando en la
medida en que el paciente y la familia lo reclamen.

7. RECOGIDA DE DATOS Y CONFIDEN-
CIALIDAD DE LOS MISMOS. CONSIDERA-
CIONES ETICAS Y LEGALES

Revisamos las historias correspondientes a los
pacientes que un dia elegido al azar, estuvieran en
el programa de Consulta Externa de la Unidad de
Medicina Paliativa del Hospital Nuestra Sefiora del
Perpetuo Socorro. Como ya hemos comentado, la in-
formacion que se pretendia recoger se obtiene habi-
tualmente de forma protocolizada en la primera visita
en consulta de estos pacientes. Para salvaguardar el
derecho a la intimidad del paciente, segin la norma-
tiva actual que mas adelante detallaremos, cada ficha
llevaba asignado un cédigo numérico y no contenia
ningin dato que pudiera identificar al paciente. El
proceso de disociacion de datos clinicos y de iden-
tificacion habia sido realizado por los médicos de la
Unidad de Medicina Paliativa.

No se realiza ninguna intervencion nueva sobre
el paciente, ya que Unicamente se obtienen datos que
figuran en su historia clinica, porque se recogen en la
consulta de manera rutinaria.

El grado de informacion acerca de su enfermedad
se recoge segun la escala planteada por Ellershaw et
al.?® en cinco niveles:

0. Ningtn conocimiento: el paciente desconoce
el diagnéstico de su enfermedad (o su familia nos
comenta que no le han dicho nada).

1. Conocimiento dudoso: incluimos aqui a los
pacientes a los que se les ha informado sobre su
enfermedad, pero no utilizando la palabra can-
cer, sino términos como “quiste, mancha, tumor,
nddulo...”

26 ELLERSHAW JE, PEAT SJ, BOYS LC., “Assessing
the effectiveness of a palliative care team”, en Palliative Medi-
cine 1995, 9, pp. 145-152.
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2. Conoce el diagnostico de cancer: se les ha in-
formado y conocen que padecen un cancer, pero
no saben la implicacion que supone para su vida
y el prondstico. Todavia piensan en la posibilidad
de curarse de esta enfermedad.

3. Conoce el diagnostico y piensa en la posibili-
dad de morir: ademas de conocer que tienen can-
cer se plantean ya la posibilidad de que sea ésta la
enfermedad que les llevard a la muerte.

4. Conocimiento total (diagndstico y pronostico):
el enfermo es plenamente consciente del diag-
nostico de la enfermedad y del prondstico de la
misma.

Para el analisis estadistico esta variable princi-
pal se agrupara en dos categorias. 1. No conoce:
categorias 0 y 1; 2. Conoce: categorias 2, 3 y 4.

Recogimos también 6 posibilidades, no exclu-
yentes, a las que atribuir la falta de conocimiento
completo:

0. Al paciente no le han informado sobre su diag-
ndstico o pronostico

1. El paciente no pregunta

2. El paciente admite que no quiere saber mas y/o
delega en la familia su derecho a la informacion

3. Se aprecia una “proteccion informativa” por
parte de la familia, que insiste en que no se le
aporte al paciente directamente la informacion
sobre su proceso

4. Se aprecia una actitud de “negacion de la en-
fermedad” por parte del paciente, con expresio-
2 (13

nes como “esto no es nada”, “cuando me cure
voy a hacer...”, etc.

5. No se recoge ese dato

La hoja de recogida de datos no forma parte de la
historia clinica, y se archiva en lugar seguro, al que
solo los miembros del equipo de investigacion tienen
acceso. En esta hoja, los datos de filiacion del pacien-
te estan codificados, de forma que no aparezcan en la
misma. Con los datos obtenidos se ha construido una
base de datos en la que no figura ningtn dato identi-
ficativo del paciente.

No se solicita consentimiento informado a los
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pacientes incluidos en el estudio por dos motivos:
el primero es que no se va a hacer ningun procedi-
miento distinto de la practica habitual (el grado de
informacion se recoge de forma rutinaria en todas las
primeras visitas) que pueda suponer una intervencion
extraordinaria ni inconveniente para el paciente o la
familia. El segundo motivo es que, dado que estu-
dios anteriores estiman que hasta s6lo un 30% de los
pacientes derivados a Unidades de Cuidados Palia-
tivos estan informados del diagnéstico de cancer no
curable (Morante el al*’), consideramos que pedir al
paciente la colaboracion para un estudio de estas ca-
racteristicas es poco aconsejable e incluso perjudicial
si queremos salvaguardar la autonomia del paciente
con derecho a “no saber”.

Dado que el investigador principal revisa Unica-
mente la ficha de recogida de datos donde no figura
ningln dato identificativo del paciente, se asegura el
correcto cumplimiento de la legislacion actual en lo
que se refiere al acceso a la historia clinica con fines
docentes y de investigacion.

8. ANALISIS DEL GRADO DE INFORMA-
CION DE LOS PACIENTES

El numero de pacientes incluidos en el estudio
fue 168. En cuanto al grado de informacion de los
mismos segun los cinco grupos que hemos descrito,
encontramos: un 16% no tenian ningiin conocimien-
to de su enfermedad, un 18% tenian un conocimiento
que calificamos como “dudoso”; el 35% conocian el
diagnostico de cancer; el 17%, ademas de conocer el
diagnostico pensaban también que esta enfermedad
podria llevarles a la muerte. En un 14% de los ca-
sos, el conocimiento era total, tanto en lo referente
al diagnostico como al pronodstico y situacion de no
curacion.

Si englobamos los dos primeros grupos en uno
unico mas grande que denominaremos “no conoce”,
refiriéndonos a que o no sabe nada de su diagndstico,
o que le han dicho que tiene un nodulo, una infla-
macién, una mancha, un bulto, una sombra... y los
tres ultimos en el grupo “conoce” (es decir, saben
que tienen un céancer, pero tienen diferente grado de
informacién en lo que se refiere a su pronostico y al
por qué se les ha enviado a una consulta de Medicina
Paliativa) podemos decir que en nuestro estudio un

27 MORANTE E, MATEO D, TUCA A. Estado y nece-
sidades informativas de los enfermos ingresados en una unidad
de cuidados paliativos, cit.

34% de los pacientes no conocian su diagnostico de
cancer y un 66% si. Este porcentaje se sitia en el
rango de los estudios publicados con anterioridad y
que en la revision de Centeno y Nufiez-Olarte® cifran
entre un 40 y un 70%.

Resulta dificil en este sentido realizar compara-
ciones claras con lo descrito hasta ahora en la litera-
tura, puesto que si bien la escala que hemos utilizado
es la publicada en el trabajo de Ellershaw?® e incluye
los matices detallados ya en este trabajo, no es una
escala que haya sido sin embargo muy utilizada en
la literatura. Esta escala tiene sus limitaciones y es
a veces dificil de aplicar, como no puede ser de otra
manera al hablar de informaciones tan dificiles de
obtener y de plasmar de forma objetiva en categorias
diferenciadas. La frontera entre las categorias 2 y 3
(conoce diagndstico de cancer-conoce diagnostico y
piensa en la posibilidad de morir) no esta clara en
muchos casos y el decantarse a situarlo en una u otra
depende mucho de la impresion subjetiva del obser-
vador a lo largo de la entrevista clinica con el pacien-
te y la familia.

Cuando analizamos a qué se puede atribuir que
los pacientes de los grupos 0, 1 y 2 no tengan un co-
nocimiento completo de su enfermedad (diagnostico
y pronostico) encontramos que de los 116 enfermos
que no tienen un conocimiento completo, al 14% no
se les habia informado, el 24% no sabian mas porque
no habian preguntado; el 17% no querian saber mas
y delegaban la informacion a su familia; en un 21,6%
de los casos era la familia la que ejercia una “pro-
teccion informativa” que impedia que el paciente tu-
viera conocimiento completo; en un 6% de los casos
pudimos comprobar la existencia de un negacion por
parte del paciente que no admitia su propia enferme-
dad. Finalmente, hasta en un total de 20 enfermos
(17%) no se recogid en la ficha la causa de esta infor-
macién incompleta.

La causa mas frecuente que encontramos de este
conocimiento incompleto fue que el paciente no ha-
bia preguntado mas, sin que el paciente haya dado
mas datos sobre el por qué no lo hace. ;Es que tiene
ya toda la informacion que necesita? ;O quiere saber
mas pero no lo dice por miedo a que le digan algo
malo? ;Lo que ha visto y oido en todo ese tiempo

28 CENTENO CORTES C, NUNEZ OLARTE JM. Estu-
dios sobre la comunicacion del diagnostico de cancer en Espa-
fia, cit., pp. 744-750.

29 ELLERSHAW JE, PEAT SJ, BOYS LC. “Assessing
the effectiveness of a palliative care team”, Palliative Medi-
cine, cit.
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de enfermedad, las sefales de su propio cuerpo, la
actitud de su familia hacia €l le muestran ya con sufi-
ciente claridad como esta la situacion?

En segundo lugar encontramos un porcentaje
de casos donde la limitacion a la informacion viene
dada por la proteccion de la familia hacia el paciente
que intenta evitar el sufrimiento que le podria supo-
ner conocer la verdad. Sigue siendo muy frecuente
que la familia hable antes con el médico para pedirle
que no le diga nada al paciente. Pero, ;debe acceder
el médico a esa peticion de la familia?, jes esto éti-
co?, jtiene los familiares realmente derecho a limitar
de esta forma el conocimiento de la enfermedad, con
las implicaciones que esto puede tener a la larga en el
desarrollo de la misma?

Muchos familiares piensan que esa limitacion de
informacion es una manera de “proteger” al pacien-
te, pero en muchos casos lo inico que se consigue
es que el paciente, que ve como se va deteriorando,
no pueda comunicar sus miedos y preocupaciones, y
que no pueda organizar los ultimos dias de su vida
y se sienta a la larga mas aislado. Es lo que hemos
llamado antes la “conspiracion del silencio”.

En nuestra opinion, cuando nos encontramos con
este tipo de situaciones es fundamental el esfuerzo
del equipo por hacer comprender a la familia este ra-
zonamiento y, en la mayoria de las ocasiones se logra
un cambio de actitud.

Creemos que este grupo de enfermos con pro-
teccion debe contemplarse separadamente del 17%
de pacientes que manifestaron no querer saber mas
y delegaron conscientemente la informacion en su
familia. Es muy diferente que sea el paciente quien
libremente tome esa decision por la razon que sea,
que el hecho de que sean los propios familiares los
que decidan lo que el enfermo en plena posesion de
sus facultades pueda conocer sobre su enfermedad.

Un 14 % de los pacientes dicen no saber mas por-
que “no les han informado” y pensamos que es un
porcentaje muy elevado. Todavia es practica habitual
por algunos profesionales “delegar” la informacion
del proceso en los médicos del equipo de Medicina
Paliativa, lo que hace que un niumero considerable de
enfermos lleguen a la consulta sin que nadie les haya
dicho aun lo que tienen. Como ya hemos comenta-
do, en la legislacion actual queda constancia de que
“corresponde al profesional sanitario responsable del
paciente garantizar el cumplimiento del derecho a la
informacion”. Por ello, no deberia admitirse en gene-
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ral que un paciente fuera dado de alta de un Servicio
sin haber recibido una informacion adecuada de su
proceso, con todos los matices que cada caso concre-
to pueda requerir.

Por ultimo, encontramos un 6% de pacientes en
los que se apreciaba una “negacion” de su enferme-
dad. Aunque la familia nos aseguraba que habian
sido informados del diagnostico en mas de una oca-
sion, ellos decian no saber nada. Pensamos que en
estos enfermos hay que cuidar de una forma especial
el aspecto de la informacion, intentar descubrir cua-
les pueden ser las razones que les han llevado a esa
actitud y ofrecer una ayuda psicoldgica en los casos
en que sea mas necesario.

En nuestra opinion debe analizarse de forma se-
parada la situacion de algunos enfermos que en su
discurso emiten sentencias como “cuando me cure
pienso hacer...”, “en cuanto vaya a casa voy a hacer
un viaje...”’; no creemos que se trate propiamente de
una situacion de negacion, aunque a veces podriamos
relacionarlo con una falta “mas o menos conscien-
te” de realismo en relacion con su enfermedad. Pro-
bablemente para muchos pacientes es una forma de
mantener vivas ciertas esperanzas y planes de futuro
que también debemos aprender a respetar y compren-
der.

De los 116 pacientes sin conocimiento completo,
solo 14 preguntaron sobre su diagnostico o pronds-
tico y 15 fueron informados en su primera visita en
consulta externa, nimero que puede parecer excesi-
vamente reducido. Se trataba de enfermos sin cono-
cimiento completo sobre su enfermedad y su pronés-
tico, que solicitaron informacion directamente.

Podriamos preguntarnos: ;jpor qué tantos pa-
cientes prefieren continuar “sabiendo lo que saben”
y no preguntan mas? Las respuestas a esta pregunta
pueden estar en el hecho de que los datos recogidos
son de primera consulta, cuando el paciente ain no
conoce al médico, puede estar asustado por el hecho
de ir a una consulta nueva, tienen miedo a “eso de
paliativos” y quiza les parezca atin demasiado pronto
para preguntar. Tampoco podemos descartar que el
paciente no quiera preguntar por el propio miedo a
escuchar precisamente aquello que de alguna forma
sabe o al menos intuye, pero que le asusta oir de un
médico. En este sentido, no podemos olvidar que la
informacion es un proceso dindmico, que evoluciona
conforme lo hace la enfermedad y la relacion de con-
fianza con los profesionales, por lo que lo importante
es estar atentos para que una vez conozcamos mas o



La informacion en el ambito de los cuidados paliativos

menos lo que el paciente sabe inicialmente podamos
ir adaptandonos a sus necesidades de informacion.

9. DIFICULTADES PARA LA REALIZA-
CION DEL ESTUDIO

Al plantearnos la realizacion de este trabajo nos
hemos encontrado con una primera dificultad que tu-
vimos que salvar. Dado que, a pesar de que no se tra-
taba de un ensayo clinico, sino de un estudio obser-
vacional prospectivo, nuestra intencion era que fuera
avalado por el Comité Etico de Investigacion Clinica
(CEIC) del Hospital, el estudio debia planificarse se-
gun lo previsto en la ley en relacion al acceso a la
informacion de las historias clinicas de los pacientes
con fines de investigacion y epidemiologicos.

Revisando la legislacion, la Ley 41/2002 de Au-
tonomia del Paciente, que consagra el derecho a la
intimidad del paciente (articulo 7) y regula la historia
clinica (articulos 14 y ss.), en su articulo 16.3, rela-
tivo a los “usos de la historia clinica”, establece que:
“El acceso a la historia clinica con fines judiciales,
epidemiolodgicos, de salud publica, de investigacion
o de docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley Or-
ganica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal,y enla Ley 14/1986, General de Sanidad, y
demas normas de aplicacion en cada caso. El acceso
a la historia clinica con estos fines obliga a preser-
var los datos de identificacion personal del paciente,
separados de los de caracter clinico-asistencial, de
manera que como regla general quede asegurado el
anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su
consentimiento para no separarlos. Se exceptian los
supuestos de investigacion de la autoridad judicial en
los que se considere imprescindible la unificacion de
los datos identificativos con los clinico-asistenciales,
en los cuales se estara a lo que dispongan los jueces
y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso
a los datos y documentos de la historia clinica queda
limitado estrictamente a los fines especificos de cada
caso”.

En lo que respecta a la legislacion de nuestra Co-
munidad Auténoma, atendiendo a la Resolucion de
27/02/2009 de la Direccion Gerencia, mediante la
que se aprueba la circular 1/2009 sobre uso, acceso,
cesion de datos y conservacion de la Historia Clinica
en el ambito del SESCAM (2009/9002), en el punto
4.4.1. incluido en el apartado 4.4. “Cesion de datos
de la historia clinica por terceras personas”, dice lo
siguiente: “Cesion de datos por motivos epidemio-
logicos, de salud publica, investigacion o docencia.

La Ley permite la cesion a la informacién clinico-
asistencial con fines epidemioldgicos, de salud pi-
blica, investigacion o docencia. En estos casos no
sera preciso el consentimiento previo del interesado
siempre que los datos de identificacion personal del
paciente estén debidamente disociados de aquellos
que tienen caracter clinico-asistencial y la informa-
cion se limitara estrictamente a los fines especificos
de cada caso.”

La reciente Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre de-
rechos y deberes en materia de salud de Castilla-La
Mancha (2010/11360), publicada en el Diario Oficial
de Castilla-La Mancha de fecha 9 de julio de 2010
ratifica de forma casi textual lo expuesto en la reso-
lucion anteriormente mencionada. En el punto 5 del
articulo 28 sobre usos de la historia clinica dice: “La
utilizacion de la historia clinica con fines docentes,
de investigacion, epidemioldgicos y de salud publica
requerira la previa disociacion de los datos clinicos
respecto de los de identificacion personal, salvo que
el paciente haya dado su consentimiento expreso por
escrito para no separarlos. Este escrito del paciente se
incorporara a su historia clinica”.

Asi, se nos presentaban dos opciones: o bien lla-
mabamos a todos los pacientes del estudio para soli-
citarles el consentimiento informado para la realiza-
cion del trabajo que nos proponiamos, o bien deberia
realizarse una completa disociacion de los datos cli-
nicos respecto a los de identificacion personal antes
de revisar las historias clinicas. Pero, ;como ibamos
a llamar a los pacientes para preguntarles si podia-
mos acceder a su historia para conocer el grado de
conocimiento de su enfermedad, cuando muchos de
ellos no conocian siquiera su diagnéstico, bien por-
que habian rechazado dicha informacion, o porque
su familia habia actuado como “barrera informativa”
para evitar que el enfermo se enterara de lo que te-
nia? ;Como ibamos a solicitar que nos dejaran in-
vestigar sobre algo que ni siquiera ellos conocian?
Cierto es que podiamos haber salvado este obstaculo
mediante la redaccion de un documento genérico de
consentimiento informado, pero el propio fundamen-
to y objetivo del estudio chocaba de tal forma con
este procedimiento, que optamos finalmente por des-
estimarlo.

Asi que nos quedaba tnicamente la segunda po-
sibilidad y era la de acceder a los datos de la historia
clinica previa disociacion de datos clinicos respecto
a los de identificacion. Todos los que trabajamos en
el hospital conocemos la enorme dificultad que esto
comporta, dado que, cada hoja de la historia, cada
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analitica, cada informe radioldgico o anatomopato-
logico estan identificados con el nombre, apellidos y
ntmero de la historia clinica, lo que hace inviable el
acceso a las historias manteniendo estas exigencias
de disociacion de datos. Nos encontrabamos enton-
ces practicamente en un callejon sin salida, del que
solo pudimos salir con la inestimable ayuda de los
médicos de la Unidad de Medicina Paliativa, quienes
colaboraron en cumplimentar nuestra ficha con los
datos que ellos habian recogido en la primera visita
en consulta de estos pacientes en lo referente al grado
de informacion.

Se asignoé un cédigo numérico a cada ficha, que
no permitiera relacionarlo con un paciente en concre-
to. El investigador principal revisaria asi inicamente
la ficha de recogida de datos, donde no figuraria nin-
gun dato identificativo del paciente. Realizado asi el
disefio del trabajo se presentd al CEIC, obteniendo
su aprobacion.

A la hora de emprender un estudio de estas carac-
teristicas uno de los aspectos de mayor dificultad es
la necesidad de categorizar de alguna forma a modo
de escala cual es el grado de informacion. En la lite-
ratura hemos encontrado asi diversas respuestas en
la elaboracion de los diferentes trabajos. Asi, Arra-
ras et al en su estudio®® clasifican la informacion en:
conoce diagnoéstico completo, conoce diagnostico de
cancer pero no si tiene o no metastasis, o piensa que
tiene otra enfermedad. Estapé et al®' distinguen en-
tre haber sido correcta o incorrectamente informados
segun el paciente conozca el diagnéstico de cancer y
su procedencia. Kirk et al*? elaboraron cuestionarios
para indagar de forma mas especifica y objetiva qué
es lo que el enfermo quiere conocer y han recogido
en forma de encuestas de satisfaccion la impresion
subjetiva sobre la informacion recibida. Se trata de
una informacion a veces demasiado sujeta a la valo-
racion subjetiva por parte del profesional que realiza
la entrevista en consulta externa y también probable-
mente esta influida por el hecho de que se realiza en
la primera consulta, donde tal vez el paciente se en-

30 ARRARAS, J.I, ILLARRAMENDI J.J, VALERDI,
J.J, WRIGHT S.J. “Truth-telling to the patient in advanced can-
cer: family information filtering and prospects for change”, en
Psycho-Oncology, 1995, 4, pp. 191-196.

31 ESTAPE,J., PALOMBO, H., HERNANDEZ, E., DA-
NIELS, M., ESTAPE, T., GRAU, J.J. et al., “Cancer diagnosis
disclosure in a spanish hospital”, en Ann Oncol 1992; 3, pp.
451-454.

32 KIRK P, KIRK I., KRISTJANSON L.J. “What do pa-
tients receiving palliative care for cancer and their families want
to be told? A Canadian and Australian qualitative study”. BMJ,
200,. doi:10.1136/bmj.38103.423576.55.
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cuentre algo inhibido por la falta de confianza con un
profesional al que atin no conoce bien.

Como ya hemos comentado mas arriba, nosotros
hemos optado en nuestro trabajo por utilizar la escala
sugerida por Ellershaw?®, que gradua en cinco nive-
les la cantidad de informacion que el paciente tiene
sobre su enfermedad y que a nuestro juicio da una
idea bastante aproximada sobre este contenido de
informacion. Aun asi hemos encontrado ciertas difi-
cultades a la hora de incluir los pacientes en uno u
otro grupo, sobre todo en esos que se incluyen como
conocimiento dudoso o a la hora de indagar si cono-
cen su situacion pronostica y situarlo en los grupos 3
6 4. En cualquier caso y con todas sus limitaciones
nos parece una escala util, porque permite categori-
zar de una manera bastante sencilla y demostrativa
los diferentes grados de informacion sobre el diag-
nostico y pronoéstico de la enfermedad y creemos que
aporta una idea inicial bastante exacta sobre en qué
punto nos encontramos con un paciente en concreto
en materia de informacion. Pensamos que podria ser,
si se utilizara de una forma estandar, una buena he-
rramienta para poder luego comparar los diferentes
estudios y analizar asi de una forma mas objetiva las
diferencias y semejanzas entre las distintas poblacio-
nes o “culturas”.

Creemos que seria importante ir revisando de
forma periodica esta escala en las diferentes visitas
en consulta externa para valorar como ha evolucio-
nado dicho conocimiento y, sobre todo, dar en cada
consulta la oportunidad al paciente a preguntar mas
si asi lo desea, puesto que las necesidades informati-
vas no son algo estatico, sino que evolucionan a me-
dida que lo hace la enfermedad y a medida también
que el paciente encuentra un clima de confianza en la
relacion con su médico®.

10. LA INFORMACION AL PACIENTE Y A
LOS FAMILIARES. ESTILO Y DIFERENCIAS
CULTURALES

La informacion al enfermo con cancer es un tema
que en los Ultimos afios esta siendo ampliamente de-
batido en los diferentes foros de expertos en Oncolo-
gia y en Medicina Paliativa, asumiendo los matices
particulares que lleva implicitos, pero atendiendo a
la tendencia general en la Medicina a una creciente
demanda de informacién por el paciente y respetando
su derecho a la misma.

En las dos ultimas décadas han aparecido en la
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literatura diversos trabajos que han abordado los di-
ferentes aspectos de la comunicacion del diagndstico
del cancer, la necesidad de decir la verdad al pacien-
te*?, la forma de comunicar®, la diferencia segiin pai-
ses y culturas®, las diferencias entre la necesidad de
informacion de los pacientes y la de sus familiares®,
etc. En nuestro pais, de igual forma, se han publicado
estudios sobre estos temas®’ e incluso se han elabo-
rado algunos documentos de consenso®® y guias de
practica clinica®, lo que refleja el creciente interés

33 SURBONE A. “Truth Telling to the Patient”. JAMA.
1992; 268, pp. 1661-1662. PELLEGRINO E. Is Truth Telling
to the Patient a Cultural Artifact?. 1992; 268, pp. 1734-1735.
RYAN M. “Ethics and the patient with cancer”. BMJ. 1979;
2, pp. 480-481. HANCOCK K, CLAYTON J, PARKER SM,
WAL DER S, BUTOW PN, CARRICK S, et al. “Truth telling in
discussing prognosis in advanced life-limiting illnesses: a sys-
tematic review”. Palliat Med. 2007; 21(6), pp. 507-17.

34 CLAYTON JM, BUTOW PN, TATTERSALL MHN,
DEVINE RIJ, SIMPSON JM, AGGARWALL G, et al. “Ran-
domized controlled trial of a prompt list to help advanced can-
cer patients and their caregivers to ask questions about progno-
sis and end-of-life care”. J Clin Oncol. 2007; 25, pp. 715-723.
CLAYTON J, BUTOW P, TATTERSALL M, CHYE R, NOEL
D, DAVIS JM, et al. “Asking questions can help: development
and preliminary evaluation of a question prompt list for pallia-
tive care patients”. British Journal of Cancer. 2003, 89(11), pp.
2069-2077. BACK AL, ARNOLD RM, BAILE WF, FRYER
EDWARS KA, ALEXANDER SC, BARLEY GE, et al. “Ef-
ficacy of communication skills training for giving bad news and
discussing transitions to palliative care”. Arch Intern Med. 2007;
167, pp. 453-460. BACK AL, ANDERSON WG, BUNCH L,
MARR LA, WALLACE JA, YANG HB, et al. “Communication
about cancer near the end of life”. Cancer. 2008; 113(7 Suppl),
pp. 1897-910. GOMEZ SANCHO M. Cuidados Paliativos:
atencion integral a enfermos terminales. Volumen 1 y II. Las
Palmas: ICEPPS Editores; 1998.

35 FAINSINGER RL, NUNEZ-OLARTE JM, DEMOIS-
SAC DM. “The cultural differences in perceived value of dis-
closure and cognition : Spain and Canada”. J Palliat Care.
2003; 19(1), pp. 43-8.

36 CLAYTON JM, BUTOW PN, TATTERSALL MHN.
“The needs of terminally ill cancer patients versus those of
caregivers for information regarding prognosis and end-of-life
issues”. Cancer. 2005; 103 (9), pp. 1957-64. HANCOCK K,
CLAYTON J, PARKER SM, WAL DER S, BUTOW PN, CAR-
RICK S, et al. “Discrepant perceptions about end-of-life com-
munication: a systematic review”. J Pain Symptom Manage.
2007; 34(2), pp. 190-200. FARBER SJ, EGNEW TR, HER-
MAN-BERTSCH JL, TAYLOR TR, GULDIN GE. “Issues in
end-of-life care: patient, caregiver, and clinician perceptions”. J
Palliat Med. 2003; 6(1), pp. 19-31.

37 ESTAPE, J. “Problematica de la informacion sobre el
diagnostico al enfermo de cancer”. Eur School Oncol Bull 1995,
pp. 7-8. LIZARRAGA, S., AYARRA, M., CABODEVILLA, I.
“La comunicacion como piedra angular de la atencion al pa-
ciente oncologico avanzado. Bases para mejorar nuestras habi-
lidades”. Aten Primaria. 2006; 38 (Supl 2), pp. 7-13. SANZ, J.
“Comunicacion e Informacion”. Med Clin (Barc). 1995; 104,
pp- 59-61.

38 Documento final del grupo de expertos en informacion
y documentacion clinica. An Sist Sanit Navar. 1998; 21(3).

39 Guia de Practica Clinica sobre Cuidados Paliativos.

que han cobrado los temas relativos a la informacion.

En 2007, Parker et al* publican una revision sis-
tematica que abarca 123 estudios realizados en dife-
rentes paises -y que incluye el trabajo realizado por
Centeno y Nuifiez-Olarte en Espafa*'- sobre la comu-
nicacion a adultos en estadios avanzados de enfer-
medades que amenazaban su vida, y concluyen que
en casi todas ellos los pacientes y los cuidadores ma-
nifiestan altos niveles de necesidad de informacion
en todos los estadios de la enfermedad, en lo que se
refiere a la enfermedad en si misma, a los posibles
sintomas futuros y su tratamiento y a expectativa de
vida. Y similares conclusiones se obtuvieron en el
trabajo de Kirk et al.*® realizado en Canada y Aus-
tralia. En esta revision de Parker se aprecian, como
hemos obtenido en nuestro trabajo, otros factores re-
lacionados con una menor demanda de informacion,
como son la edad avanzada y una corta expectativa
de supervivencia. Se subraya que no es posible ge-
neralizar acerca de las necesidades de informacion
basandose en las caracteristicas demograficas o cul-
turales. Se detecta también que, en general, las nece-
sidades de informacion son menores en los pacientes
amedida que avanza la enfermedad, mientras que en-
tre los cuidadores crece la demanda. Y se recomienda
a los profesionales sanitarios evaluar las necesidades
de informacion de manera individualizada y de for-
ma continua a lo largo del tiempo. En lo referente
al estilo de comunicacion, los pacientes y familiares
destacan que la informacion debe ser sincera, sensi-
ble y con margen de esperanza y que desean sentirse
escuchados por profesionales que muestren empatia,
utilicen un lenguaje claro y suministren la informa-
cion en pequeias cantidades.

Jaime Sanz®, en el Editorial publicado en Me-
dicina Clinica en 1995 con el titulo de “Comunica-
cion e Informacion” plantea las siguientes preguntas:
(deben los pacientes ser informados?, ;jpor qué?,
jcuando?, ;como?, ;por quién?, ;donde?, ;con qué
finalidad? Su reflexion es que las respuestas nunca
son las mismas y que varian segln la personalidad

1* edicion. Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vas-
co. Julio 2008.

40 PARKER, S.M, CLAYTON, J.M, HANCOCK, K.,
WAL DER S., BUTTOW, P.N, CARRICK, S. et al. 4 systematic
review of prognostic/end-of-life communication, cit.

41 CENTENO CORTES, C., NUNEZ OLARTE, J.M.
“Questioning diagnosis disclosure in terminal cancer patients: a
prospective study evaluating patients” responses”. Palliat Med
1994; 8, pp. 39-44.

42 SANZ,J. “Comunicacion e Informacion”, cit., pp. 59-
61.
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del enfermo, el estadio de su enfermedad, la situa-
cion sociofamiliar y los recursos y experiencias de
los profesionales sanitarios.

Para Butow®, los deseos y necesidades de infor-
macién del paciente cambian a lo largo del tiempo,
por lo que sugieren que hay que preguntar en cada
consulta para “palpar” y atender esa necesidad. Ge-
neralmente, cuando el paciente va empeorando, el
deseo de informacién disminuye. Segun la aporta-
cion de Kamath et al.*, es posible también que los
clinicos tiendan a subestimar las necesidades de in-
formacion de los pacientes y a sobrestimar su grado
de conocimiento y comprension del prondstico, mo-
tivos que les llevan a dedicar escaso esfuerzo a los
aspectos relativos a la informacion a sus pacientes.

En esta materia son bien distintas las pautas an-
glosajona y latina. Mientras en los paises anglosajo-
nes es normal transmitir al paciente la gravedad de
la enfermedad, en los paises latinos parece que en
muchas ocasiones (aunque cada vez menos) se tiende
a vedar o practicamente no comunicar las enfermeda-
des graves para la salud. Por otra parte, en un estudio
comparativo realizado entre pacientes y familiares
de Canada y Espana* en ¢l momento de iniciar su
atencion en unidades de cuidados paliativos, se ob-
servaron diferencias significativas sobre las deman-
das de informacion acerca de su enfermedad. Asi, los
pacientes espafioles manifestaron un menor deseo de
conocer la informacidn, aunque en mayor proporcion
que sus familiares. Esta discrepancia no se observo
en el grupo canadiense.

En la revision de Centeno y Nufiez-Olarte*® se
concluia que existian grandes diferencias en materia
de informacion entre los dos grandes ‘“continentes
culturales”: por un lado el constituido por USA, pai-
ses del Norte de Europa, Australia y Nueva Zelanda,
donde lo habitual era que el enfermo tuviera pleno
conocimiento de su enfermedad, tanto en diagnostico

43 BUTTOW, P.N.,, MACLEAN, M, DUNN, S.M, TAT-
TERSALL, M.H.N., BOYER, M.J. “The dynamics of change:
cancer patients’ preferences for information, involvement and
support”. Annals of Oncology. 1997; 8, pp. 857-863.

44 KAMATH PS, WIESNER RH, MALINCHOC M,
KREMERS W, THERNEAU TM, KOSBERG CL, et al. “A
model to predict survival in patients with end-stage liver dis-
ease”. Hepatology. 2001; 33(2), pp. 464-70.

45 FAINSINGER, R.L., NUNEZ-OLARTE, J.M, DE-
MOISSAC, D.M. “The cultural differences in perceived value
of disclosure and cognition : Spain and Canada”, cit.

46 CENTENO CORTES C., NUNEZ OLARTE, J.M.
“Estudios sobre la comunicacion del diagnostico de cancer en
Espaia”, cit., pp. 744-750.
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como en prondstico, y por otro, el formado por los
paises de Sur y Este de Europa y los paises de Suda-
mérica (y probablemente también Japén y Filipinas),
donde el grado de peticion de informacion sobre
el diagnostico es mucho menor y donde la familia
cobra un papel transcendente como “intermediaria”
de la informacién entre el paciente y el médico. En
una editorial publicada en el afio 1992 por Stiefel
y Senn*’ ya se mencionaba que “mientras en USA
el debate habia avanzado del si hay que informar al
como hay que hacerlo, la practica en Europa iba de
una informacion parcial o total a una total ausencia
de informacion”.

En nuestro entorno, la familia del enfermo de
cancer es todavia en muchas ocasiones, a la hora de
la verdad, quien decide qué es lo que debe saber el
paciente y permite al médico hablar y comunicar con
mas o menos barreras. Segun Centeno y Nufiez-Olar-
te*®, la alta incidencia de “conspiracion del silencio”
en nuestra sociedad se debe a que las familias espa-
folas son precisamente sensibles a la hora de asumir
las necesidades del enfermo. Considera que no es ig-
norar su autonomia, sino que el paciente podria ejer-
cer su autonomia (p. ¢j. demandando informacién),
o también delegarla (confiando a la familia el tema
de la informacién) cuando interprete que sera benefi-
cioso en su situacion. Segun esos autores, el enfermo
debe decidir cuanta autonomia quiere ejercer, y esa
cantidad puede variar de una a otra cultura. Esta opi-
nion, sin embargo, no es compartida por todos®.

11. ;ES BENEFICIOSA O PERJUDICIAL
LA INFORMACION PARA EL SUJETO DE-
MANDANTE DE LA MISMA?

Para Barbero®, en el ambito sanitario, ante situa-
ciones de diagnoéstico y/o pronostico grave tradicio-
nalmente se suelen aducir distintos argumentos para
no decir la verdad a los pacientes:

1. “Engafio benevolente”: “lo que uno no cono-
ce no puede herirle y puede ayudarle”. Informar

47 STIEFEL, F, SENN, H.J. “Cancer diagnosis disclosure
in a Spanish hospital: how do they discuss treatment options?”
(editorial). Ann Oncol 1992; 3:2004.

48 CENTENO CORTES, C., NUNEZ OLARTE, J.M.
“Estudios sobre la comunicacion del diagndstico de cancer en
Espana”, cit., pp. 744-750.

49 Por ejemplo, BARBERO, J. “El derecho del paciente a
la informacion”, cit., pp. 19-27.

50 Ibid.
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solo afnadiria un plus de ansiedad al paciente y
esto debe evitarse.

2. Los profesionales no conocen la “verdad com-
pleta” y, aunque la conocieran, muchos pacientes
no comprenderian el objetivo ni las implicacio-
nes de la informacion.

3. Los enfermos con patologias graves y/o clinica
de deterioro, incluso cuando dicen que quieren
saber, en realidad prefieren no saber.

Transmitir la informaciéon es complejo para los
sanitarios, y en la decision de informar o no influyen
muchos factores®':

» Laidea errénea de que, si el paciente quiere, ya
preguntara. Pero son muchos los estudios que
demuestran que la mayoria de los pacientes
que desean que se les informe esperan que sea
el sanitario quien introduzca el tema. Cabria
preguntarse también si, ademas de no tomar
la iniciativa, facilitamos al paciente hablar del
tema.

» La creencia de que conocemos los deseos y ne-
cesidades de los pacientes.

» La creencia de que la informacion va a quitarle
la esperanza.

 El pensar que no va a poder disfrutar del tiem-
po que le quede.

 La dificultad en reconocer y aceptar la evolu-
cion hacia la muerte y concretar el tiempo de
vida.

« La falta de habilidades de comunicacién, o la
falta de confianza en tenerlas, puede dificultar
el proceso de la informacion.

Manifestado el deseo del paciente de ser infor-
mado: ;es beneficiosa o perjudicial la informacion
para el sujeto demandante de la misma?

Las investigaciones realizadas sugieren que una
comunicacion eficaz influye en la salud de los pacien-
tes sobre diversos aspectos, como el estado emocio-
nal, la resolucion de los sintomas, el estado funcional

51 FALLOWFIELD, L. “Communication with the patient
and family in palliative medicine”, cit.

y el dolor®. El intercambio adecuado de informacion
puede mejorar la implicacion de los pacientes en los
cuidados y la adherencia a los tratamientos, reducir
el malestar psicologico y contribuir a transmitir unas
expectativas realistas®®. Ademas, un proceso de co-
municacion adecuado tiene una gran influencia sobre
la capacidad de adaptacion de los pacientes y de sus
familiares a las nuevas situaciones, la asimilacion de
la enfermedad y la consideracion de las diferentes
opciones™. Ofrecer a los enfermos la posibilidad de
tomar decisiones compartidas puede reducir los sin-
tomas de ansiedad y depresion.

Los enfermos consideran que entre los atributos
esenciales que debe poseer un profesional de la sa-
lud se halla la voluntad de escuchar y explicar®®. Una
comunicacion ineficaz se asociaria sin embargo a in-
cumplimiento terapéutico y a un aumento del estrés
de los pacientes. Ademas, la falta de comunicacion,
la mentira o la ocultacion de informacion relevante
con un proposito protector pueden desencadenar otro
tipo de problemas: que el enfermo reciba mensajes
contradictorios de distintos profesionales o que se
vea privado de la oportunidad de expresar sus temo-
res y preocupaciones.

Con la expresion “comunicaciéon de malas noti-
cias”, Buckman®® se refiere a “cualquier informacion
capaz de alterar drasticamente la vision de un pacien-
te sobre su futuro”, tanto al comunicar el diagnostico
de una enfermedad considerada mortal como al in-
formar del fracaso de la terapéutica curativa que se
le administra. La comunicacion de malas noticias es
una de las cuestiones mas dificiles de los cuidados
paliativos y constituye uno de los aspectos que gene-
ran mas conflictos en la comunicacion con el enfer-
mo y la familia. Por un lado, un profesional que ante
un prondstico fatal se empeiie en informar de todo,
independientemente de lo que desee el paciente, y

52 KAMATH, P.S., WIESNER, R.H., MALINCHOC,
M., KREMERS, W., THERNEAU, T.M, KOSBERG, C.L., et
al. “A model to predict survival in patients with end-stage liver
disease”. Hepatology, cit.

53 MILLS, M.E., SULLIVAN, K. “The importance of
information giving for patients newly diagnosed with cancer:
a review of the literature”. J Clin Nurs. 1999; 8 (6), pp. 631-42.

54 FALLOWFIELD, L.. “Communication with the pa-
tient and family in palliative medicine”, cit.

55 FELLOWES D, WILKINSON S, MOORE P. “Com-
munication skills training for health care professionals working
with cancer patients, their families and/or carers”. Cochrane
Database Syst Rev. 2004; (2): CD003751.

56 BUCKMAN, R. “Breaking bad news: why is still so
difficult?” Br Med J (Clin Res Ed). 1984; 288 (6430), pp. 1597-
9.
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que ademas luego se aleje de esa realidad tan dolo-
rosa, abandonandolo, somete al enfermo a un sufti-
miento indebido”’. Estariamos ante lo que podriamos
denominar “encarnizamiento informativo”. Informar
al paciente, garantizandole que no va a ser abando-
nado, y en un contexto en el que pueda expresar sus
preocupaciones y sus miedos, facilita una comuni-
cacion adecuada y el apoyo emocional que necesita.

Para Barbero’®, la clave estaria en decir “todo”
lo que el paciente quiere saber y “s6lo” lo que el pa-
ciente quiere saber. Cuando el enfermo no pregunta,
en ocasiones se facilita una informacion alternativa
(lesion, enfermedad localizada, inflamacion, ulcera,
etc.). En nuestra opinién, y siguiendo a Centeno y
Nufiez Olarte,*® este procedimiento puede ser ade-
cuado en muchas ocasiones. Este modo parcial de
informar, para algunos enfermos no supone un punto
final, sino que se trata de un primer paso necesario
para que vaya conociendo el diagnostico o para que
descubra la verdad completa en la medida que pueda
asimilarla. Como ya hemos mencionado mas arriba,
algunos autores lo han denominado “la verdad sopor-
table”, subrayando asi el caracter dinamico de la co-
municacion de la verdad en nuestro medio®.

Cuando el paciente esté¢ angustiado o confuso la
informacion debe no solo aportar datos, sino también
reducir esa angustia o incertidumbre. Como también
hemos comentado ya, ocultar el diagndstico puede
llegar a generar una “conspiracion del silencio”, que
dificultara la adaptacion del paciente a su enferme-
dad y le impedira participar en la toma de decisiones.
Por otra parte, el paciente, que a menudo sospecha
que tiene una enfermedad maligna, puede mostrarse
temeroso, ansioso y confuso, cuando se le oculta la
informacion®!. El manejo de esta situacion requiere
proporcionar una informacion adecuada al cuidador

57 ALONSO, B.A. Atencion a la familia. 2006; 38 Suppl
2, pp. 14-20.

58 BARBERO, J. “El derecho del paciente a la informa-
cion: el arte de comunicar”, cit., pp. 19-27.

59 CENTENO CORTES, C., NUNEZ OLARTE, J.M.
“Estudios sobre la comunicacion del diagndstico de cancer en
Espana”, cit., pp. 744-750.

60 ESPINOSA E, GONZALEZ BARON M, POVEDA
J, DE LA GANDARA 1. “La verdad soportable como eje de
la informacién al paciente con céncer”, cit. PP. 147-49. GON-
ZALEZ BARON, M, ESPINOSA, E, DE LA GANDARA, I.,
POVEDA, J. “La informacion al paciente con cancer”, cit.

61 FALLOWFIELD, L. “Communication with the patient
and family in palliative medicine”, cit. CENTENO CORTES,
C., NUNEZ OLARTE, J.M. “Estudios sobre la comunicacioén

del diagndstico de cancer en Espafia”, cit. pp. 744-750.
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principal y a la familia y una buena comunicacion
con ellos, intentando establecer acuerdos®.

Hay pocos estudios sobre los motivos para de-
sear no ser informados. Geraldine Leydon® orienta
hacia tres factores importantes que influyen en el
comportamiento de los pacientes respecto a la infor-
macion: 1) la fe en el profesional, asociada al deseo
de ser un “buen paciente”, inhibe de preguntar. 2) La
esperanza en contraposicion a recibir demasiada in-
formacion negativa. “Saber” amenaza la esperanza.
3) La solidaridad, o sea, pensar que otros pacientes
necesitan mas que uno mismo del tiempo y las aten-
ciones de los profesionales.

Para Lizarraga et al®, a la hora de comunicar las
malas noticias, los profesionales sanitarios deberian
tener en cuenta las barreras que pueden condicionar
una comunicacion efectiva: déficit de habilidades
para valorar las necesidades de informacion y para
facilitar la participacion del paciente y de sus fami-
liares en la toma de decisiones, tendencia a interpre-
tar los deseos y las necesidades de los pacientes, la
idea erronea de que “si el paciente quiere, ya pregun-
tard”, el sentimiento de ser considerado responsable
del fracaso en la curacién, la creencia de que la in-
formacion producira un mayor dafio al enfermo, o la
incertidumbre acerca de aspectos relacionados con el
diagndstico y pronostico del paciente.

Segun Simén et al., que el desvelar la informa-
cion dafia mas que beneficia ha sido desmentido por
la investigacion®. En su estudio prospectivo, Cen-
teno y Nuifiez Olarte®® concluyen que el 75% de los
pacientes informados hablaban claramente de su en-
fermedad y de sus consecuencias con sus familiares,
mientras que solamente el 25% de los no informados

62 FELLOWES, D, WILKINSON, S, MOORE, P. “Com-
munication skills training for health care professionals working
with cancer patients, their families and/or carers”, cit.

63 LEYDON, G. “Cancer patients” information needs and
information seeking behavior: in depth interview study”, BMJ,
2000, 320, pp. 909-13.

64 LIZARRAGA, S, AYARRA, M, CABODEVILLA, 1.
“La comunicacion como piedra angular de la atencion al pa-
ciente oncologico avanzado”, cit., pp. 7-13.

65 SIMON, P., DOMENECH, P, SANCHEZ, I, BLAN-
CO, T, FRUTOS, B, BARRIO, I. “;Querria usted saber que tie-
ne cancer?” MediFam, 1994; 4, 3, pp. 127-136.

66 CENTENO CORTES, C., NUNEZ OLARTE, J.M.
“Questioning diagnosis disclosure in terminal cancer patients:
a prospective study evaluating patients” responses”, cit., pp. 39-
44,
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hacia lo mismo. Los pacientes informados identifica-
ban con mas nitidez al médico de referencia, estaban
mas satisfechos de su relacion con él y comprendian
mejor las explicaciones recibidas. Finalmente se en-
contrd que los pacientes que saben su diagnostico, no
solo no pierden la esperanza, sino que muestran mas
confianza en el cuidado que reciben.

En todo caso, segun Barbero®’, el enfermo tam-
bién tiene derecho a rechazar la informacion diag-
noéstica y/o pronostica, pero para que haya rechazo
tiene que haber oferta. Y esta oferta es una respon-
sabilidad ética de todos los profesionales. ;Cuando
seria aceptable, segun este autor, como mal menor
saltarnos el principio de alta exigibilidad moral de
decir la verdad?: cuando previéramos riesgos o con-
secuencias realmente peores para el paciente que el
hecho de transmitirle su realidad. El profesional que
asi lo decida, deberia dejar constancia en la historia
clinica de las razones que le llevan a tomar esa de-
cision de “no decir toda la verdad”.

12. CONSIDERACIONES FINALES

En nuestra opinion, en la sociedad actual el pa-
ciente, en general, desea ser informado de la natura-
leza, causa y gravedad de su enfermedad y del tra-
tamiento, de los resultados y efectos de las pruebas
diagnosticas, la evolucion de la dolencia e incluso del
inicio de su estado terminal. Las necesidades de in-
formacion son cambiantes y se modifican conforme
lo hace la enfermedad.

La informacion debe ser, en general, sincera y
honesta, pero hay que respetar también el derecho del
paciente a “no saber” o su deseo de delegar la infor-
macioén en su familia. Hay otras formas no verbales
de informar.

Muchas veces los pacientes saben de su enfer-
medad mucho mas de lo que creemos o de lo que
ellos nos dicen. Saben sin haber sido directamente
informados. Los silencios, la expresion de la cara del
médico, el aumento de atencion de los miembros de
la familia o las sefales de su propio cuerpo también
comunican informacion.

Una mala noticia nunca debe acompanarse de un
abandono del paciente. Lo fundamental sera acompa-

67 BARBERO, J. “El derecho del paciente a la informa-
cion: el arte de comunicar”, cit., pp. 19-27.

fiar al enfermo en todo su proceso, ayudandole en el
control de sintomas y permitiéndole que en cualquier
momento pueda compartir con los profesionales sus
dudas y temores.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan algunos aspec-
tos del derecho a la asistencia sanitaria transfronteri-
za por parte de las instituciones comunitarias. Y ello
al hilo de una importante y reciente Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
15 de junio de 2010, que es continuacion de una serie
de pronunciamientos que han culminado con la apro-
bacion de la Directiva 2011/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, rela-
tiva a la aplicacion de los derechos de los pacientes
en la asistencia sanitaria transfronteriza, que en gran
medida recoge las tesis mantenidas por el Tribunal.

PALABRAS CLAVE

Asistencia sanitaria transfronteriza, reembol-
so, gastos sanitarios, Estado miembro de afiliacion,
coordinacion.

ABSTRACT

In the following paper, various aspects of the law
relating to cross-border health care assistance on the
part of community institutions will be analysed. And
this is the thread of a recent important judgment of

the Court of Justice of the European Communities 15
June 2010, which is a continuation of a series of sta-
tements that have culminated in the adoption of Di-
rective of the European Parliament 2011/24/UE and
of the Council of 9 March 2011 on the application
of patients' rights in cross-border healthcare, which
largely reflects the thesis maintained by the Court.

KEYWORDS

Cross-border healthcare, reimbursement, health
costs, Member State of affiliation, coordination.

1. INTRODUCCION

Se trata de un marco juridico que “trata de regu-
lar la cada vez mayor interrelacion entre los sistemas
sanitarios como consecuencia de la circulacion de
los pacientes y los entre los sistemas sanitarios como
consecuencia de la circulacion de los pacientes y los
profesionales™'. En este sentido, el fallo de la citada
sentencia pone de manifiesto que habida cuenta de
que la intencion de la Unién es coordinar las legis-
laciones nacionales en materia de cobertura social, y
no armonizarlas, cuando se presta asistencia sanita-
ria hospitalaria no planificada en un Estado miembro
distinto al de afiliacion, este ultimo Estado no esta
obligado a reembolsar al paciente aquellos gastos
que corran a cargo del mismo, segun la legislacion
del Estado en que se haya dispensado la asistencia.
Es decir, no existe un derecho de reembolso de aque-
llos gastos que deben en todo caso ser asumidos por
los pacientes cuando el nivel de cobertura aplicable
en el Estado miembro en el que se dispensa dicho
tratamiento es inferior al previsto en la legislacion
del Estado de afiliacion.

1 ALVAREZ GONZALEZ, EMM., “El derecho a la asis-
tencia sanitaria transfronteriza”, Derecho y salud, volumen 18,
numero 2, julio-diciembre de 2009, pag. 21.
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Es importante destacar que esta restriccion afecta

no so6lo a los tratamientos hospitalarios, que segin
la nueva Directiva 2011/24/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, son los
que requieren hospitalizacion al menos durante una
noche, sino también a los tratamientos no hospita-
larios que sean muy costosos. Consecuentemente,
existe la posibilidad de exigir autorizacion previa, no
solo en los tratamientos hospitalarios, sino también
para la asistencia que requiera el uso de equipos ma-
teriales particularmente onerosos (por ejemplo, cuan-
do se trata del aparato de formacién de imagenes o
de espectrometria por resonancia magnética nuclear
para detectar y tratar, en especial, el cancer, determi-
nadas enfermedades motrices cerebrales,...).

El pronunciamiento del TJCE de 15 de junio de
2010, se produce con ocasion de un recurso de in-
cumplimiento planteado contra Espafa por parte de
la Comision Europea. Concretamente, a raiz de una
denuncia planteada ante la Comision por un ciudada-
no francés, residente en Espaia y afiliado al sistema
de Seguridad Social Espaiiol, el cual tiene que ser
hospitalizado durante una estancia en Francia de-
biendo abonar determinados gastos de hospitaliza-
cion en ese pais. Posteriormente solicita el reembol-
so a la institucion de Seguridad Social espafiola de
la parte de los gastos de hospitalizacion que, segin
la legislacion francesa, deben ser abonados en todo
caso por los pacientes. Es decir, son gastos que se
encuentran fuera de la cobertura que el sistema sani-
tario francés otorga.

La Institucion espaiiola se niega a ello alegando
que la normativa en vigor no contempla la posibili-
dad de que un afiliado al Sistema Nacional de Salud
obtuviera de la institucion competente el reembolso
de gastos médicos generados fuera de dicho sistema,
salvo en las circunstancias excepcionales entonces
previstas en el articulo 5 del Real Decreto 63/1995.
El Estado espaiiol afiade que atender tales reintegros
alteraria el equilibrio financiero de su sistema na-
cional de salud, criterio rebatido por el Tribunal al
entender que tales reembolsos no pueden tener una
incidencia significativa en la financiacion global de
un sistema de Seguridad Social nacional (apartado 24

y 57).

El marco nacional de aplicacion se encuentra
cobijado en una pluralidad de normas de diferente

2 Esta posibilidad ha sido recientemente establecida en la
STICE de 5 de octubre de 2010, asunto 512/08, Comision con-
tra Francia en la que la Comision trata de impugnar su sistema
de reembolso.
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naturaleza, sin embargo las reflexiones del Tribunal
pivotan en torno a la Ley 16/2003 de 23 de mayo

de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Sa-
lud, y a su desarrollo reglamentario a través del Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del Sis-
tema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion. Especificamente el articulo 4, aparta-
do 3, del Real Decreto 1030/2006 establece que “la
cartera de servicios comunes Unicamente se facilitara
por centros, establecimientos y servicios del Sistema
Nacional de Salud, propios o concertados, salvo en
situaciones de riesgo vital, cuando se justifique que
no pudieron ser utilizados los medios de aquél. En
esos casos de asistencia sanitaria urgente, inmedia-
ta y de caracter vital que hayan sido atendidos fue-
ra del Sistema Nacional de Salud, se reembolsaran
los gastos de la misma, una vez comprobado que no
se pudieron utilizar oportunamente los servicios de
aquél y que no constituye una utilizacion desviada o
abusiva de esta excepcion. Todo ello sin perjuicio de
lo establecido en los convenios internacionales en los
que Espana sea parte o en normas de derecho interno
reguladoras de la prestacion de asistencia sanitaria en
supuestos de prestacion de servicios en el extranje-
ro”.

La interpretacion defendida por las instituciones
espafiolas implicaria que un afiliado al sistema de
salud espafiol solo tendria derecho al reembolso de
la parte del coste del tratamiento no cubierta por la
intervencion de la institucion del Estado miembro de
estancia en los casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital, “una vez comprobado
que no se pudieron utilizar oportunamente los ser-
vicios de aquél y que no constituye una utilizacion
desviada o abusiva de esta excepcion”. Precisamente
esta tesis mantenida por el Reino de Espaia, es el que
provoco que la Comision alegase que la normativa
espafiola era contraria al Art 49 TCE, instandose al
Estado a adoptar las medidas correctoras necesarias
en un plazo de dos meses.

2. LANORMATIVA COMUNITARIA RELA-
TIVA A LA APLICACION DE LOS REGIME-
NES DE SEGURIDAD SOCIAL

La regulacion comunitaria reconoce al trabajador
“por cuenta ajena o por cuenta propia” que satisfaga
las condiciones exigidas por la legislacion del Es-
tado competente para tener derecho a las prestacio-
nes, y cuyo estado requiera prestaciones en especie
que sean necesarias desde un punto de vista médico
durante una estancia en el territorio de otro Estado
miembro, teniendo en cuenta la naturaleza de las
prestaciones y la duracion prevista de la estancia, el
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derecho “a las prestaciones en especie servidas, por
cuenta de la institucién competente, por la institucion
del lugar de estancia [...], segin las disposiciones
de la legislacion que ésta aplique, como si estuvie-
ra afiliado a la misma, regulandose la duracion del
servicio de las prestaciones por la legislacion del Es-
tado competente” [art 22.1. a) e i), Reglamento n°
1408/71, del Consejo]*.

La asistencia en especie servida por la institu-
cion sanitaria de un Estado miembro por cuenta de
la institucion de otro Estado miembro, dara lugar al
reembolso de su coste integro, aplicandose este dere-
cho por analogia a los estudiantes y los miembros de
su familia segun sea necesario (art. 34 bis y 36.1 del
Reglamento n°® 1408/71, del Consejo).

En desarrollo de esta normativa, la Comision
Administrativa para la Seguridad Social de los Tra-
bajadores Migrantes, en Decision de 17 de diciem-
bre de 2003, puntualiza la aplicacion uniforme del
inciso i) de la letra a) del apartado 1 del articulo 22
del Reglamento n°® 1408/71 del Consejo, en el Es-
tado miembro de estancia*. Concretamente sostiene
que la reglamentacion comunitaria no puede inter-
pretarse “de manera que se excluyan las enferme-
dades cronicas o preexistentes” y que “el concepto
de <<asistencia necesaria>> no puede provocar que
estas prestaciones se limiten tinicamente a los casos
en que la asistencia dispensada sea necesaria debido
a una enfermedad repentina. En particular, el hecho
de que el tratamiento que resulte necesario debido a
la evolucion del estado de salud de la persona ase-
gurada durante su estancia temporal en otro Estado
miembro pueda estar relacionado con una patologia
preexistente y conocida por el asegurado, como por
ejemplo una enfermedad croénica, no significa que
no se cumplan las condiciones de aplicacion de es-
tas disposiciones.”. Singularmente se especifica que

3 Reglamento (CEE) n°® 1408/71 del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguri-
dad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores
por cuenta propia y a sus familias que se desplazan dentro de
la Comunidad, en su version modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de
1996 (DO 1997, L 28, p. 1), en su version modificada por el
Reglamento (CE) n® 1992/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2006 (DO L 392, p. 1). En la
actualidad, este reglamento ya ha sido sustituido por el regla-
mento n° 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre coordinacion de los sistemas de se-
guridad social. (arts. 19 y 20) y desarrollado por el Reglamento
(CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de aplica-
cion del Reglamento (CE) 883/2004.

4 DO 2004, L 104, p. 127.

se encuentra amparada por la cobertura del art. 22
mencionado la asistencia sanitaria necesaria desde el
punto de vista médico que se dispense a un migrante
que se encuentre temporalmente en un Estado miem-
bro, con la finalidad de evitar que se vea obligado a
retornar prematuramente al Estado competente para
obtener el tratamiento que necesita, antes de la finali-
zacion de la estancia prevista®.

2.1 DISTINCION ENTRE “ASISTENCIA PLA-
NIFICADA” Y “ASISTENCIA NO PLANIFICA-
DA” COMO CRITERIO DETERMINANTE EN
LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA

El Tribunal encuentra de gran relevancia, y de
hecho justifica su fallo en este aspecto, que la asis-
tencia sanitaria contemplada en el art. 22 compren-
de dos modalidades bien diferenciadas. Por un lado,
encontramos la denominada asistencia planificada [
art.22, 1, ¢) del Reglamento n°® 1408/71, del Conse-
jo”, en la que el sujeto se desplaza al territorio de otro
Estado para recibir una asistencia sanitaria, en la que
el asegurado ha podido obtener una estimacion del
coste global del tratamiento hospitalario en cuestion,
en forma de presupuesto, que le permita comparar
los niveles de cobertura aplicables, respectivamen-
te, en el Estado miembro en el que tiene intencion
de ser hospitalizado y en el Estado miembro de afi-
liacion. Este supuesto es completamente diferente a
los casos en los que el asegurado se desplaza a otro
Estado miembro con una finalidad turistica o edu-
cativa, presentandose en el transcurso de la estancia
alguna incidencia imprevisible de caracter sanitario
que obligue a su atencion medica. En este sentido, la
normativa comunitaria no garantiza una neutralidad
respecto a todos los servicios sanitarios cubiertos por
los diversos sistemas nacionales, siendo importante
sefalar que el objetivo de la normativa comunita-

5 Debe mencionarse que junto al Reglamento citado, la
regulacion comunitaria en la materia se encuentra en el Regla-
mento (CEE) n° 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972,
por el que se establecen las modalidades de aplicacion del Re-
glamento n° 1408/71, en su version modificada y actualizada
por el Reglamento n° 118/97, en su version modificada por el
Reglamento (CE) n° 311/2007 de la Comision, de 19 de marzo
de 2007 (DO L 82, p. 6). Concretamente en el art. 2.1, se da
carta de naturaleza al formulario E-111, actualmente sustituido
por la tarjeta sanitaria europea. Es importante mencionar que
en la actualidad, el Reglamento 1408/71 de Seguridad Social
esta derogado.

A partir del 1 de mayo de 2010, este Reglamento queda
sustituido por el reglamento n° 883/2004, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre coordina-
cion de los sistemas de seguridad social. (arts. 19 y 20). Siendo
el Reglamento (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las
normas de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004.
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ria en la materia es el de coordinar las legislaciones
nacionales en materia de seguridad social, y, “por
ende”, en lo relativo a la asistencia sanitaria, pero no
armonizarlas®.

La relevancia de esta distincion radica en que
la garantia del derecho al reembolso de las eventua-
les diferencias positivas entre el nivel de cobertura
de la asistencia hospitalaria de diferentes Estados
miembros “puede inducir al asegurado a renunciar
al tratamiento proyectado en otro Estado miembro,
lo que supone un obstaculo a la libre prestacion de
servicios, como declaro el Tribunal de Justicia en las
sentencias Vanbraekel y otros y Watts”. Precisamente
sera la vulneracion a este principio reconocido en el
art. 49 TCE el que sirva al Tribunal para revisar la
oportunidad de la normativa espafola.

Concretamente el Gobierno espafiol alega que la
regulacion espafola atiende convenientemente las si-
tuaciones de asistencia no planificada, de forma que
otorga una cobertura adecuada a la gravedad de la
enfermedad o del accidente, en los casos de estancia
temporal por circunstancias vinculadas a la urgencia
de la situacion.

3. LA APLICAQI()N DEL PRINCIPIO DE
LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL
AMBITO SANITARIO

En primer término, el Tribunal de Justicia deter-
mina que la asistencia sanitaria debe ser considerada
como un servicio objeto de la libre prestacion de ser-
vicios’ (apartado 47 y ss.). De hecho, de los diver-
sos pronunciamientos del Tribunal se desprende que
dentro de este concepto deben quedar incluidos tanto

6 Es destacable el hecho de que los Estados miembros go-
zan de autonomia para establecer sus propias politicas de salud,
asi como para entablar su propia organizacion, gestion y asig-
nacién de recursos y por su supuesto prestacion de servicios.
Esta autonomia esta reconocida por el art. 168. 7 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

7 “Apartado 47. En lo que respecta, por una parte, a los
servicios médicos, ha de recordarse que, segun reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, las prestaciones médicas dis-
pensadas a cambio de una remuneracion estan comprendidas
en el ambito de aplicacion de las disposiciones relativas a la
libre prestacion de servicios, incluida la asistencia dispensada
en un marco hospitalario (véanse, en este sentido, las senten-
cias Watts, antes citada, apartado 86 y jurisprudencia citada, y
de 19 de abril de 2007, Stamatelaki, C 444/05, Rec. p. 1 3185,
apartado 19). Por lo demas, una prestacion médica no pierde su
calificacion de prestacion de servicios a efectos del articulo 49
CE porque el paciente solicite a un servicio nacional de salud
que se haga cargo de los gastos después de que ¢l haya pagado
el tratamiento recibido al prestador de servicios extranjero (véa-
se la sentencia Watts, antes citada, apartado 89 y jurisprudencia
citada)”.
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los servicios prestados en consultas como los efec-
tuados en hospitales®.

En lo que ataiie al concreto contenido de la sen-
tencia, se subraya que la regulacion establecida en
el art. 22 del Reglamento n°® 1408/71, del Consejo,
trata de impedir que un asegurado se vea obligado a
regresar prematuramente al Estado miembro de afi-
liacion para obtener la asistencia medica que preci-
se, confiriéndole el derecho de acceso a tratamientos
sanitarios en el territorio de estancia en condiciones
de cobertura tan beneficiosas como las que disfrutan
los nacionales de este ultimo. Sin embargo, en el su-
puesto de la asistencia no planificada se da por defini-
cion una falta de certidumbre, respecto a si el turista
o estudiante, por ejemplo, va a necesitar asistencia
sanitaria y de qué tipo. También las enfermedades
cronicas, o la situacion de los ciudadanos comunita-
rios de edad avanzada, cumplen esta imprevisibilidad
puesto que a pesar de correr un mayor riesgo de que
se deteriore su salud, so6lo en determinados supuestos
van a precisar tratamientos hospitalarios durante su
estancia temporal en otro Estado.

Implementando estos razonamientos al supues-
to denunciado, el Tribunal de Justicia entiende que
“resulta demasiado aleatorio e indirecto el hecho de
que los afiliados al sistema de salud espafiol puedan
verse incitados a adelantar su regreso a Espafia para
recibir alli la asistencia hospitalaria necesaria debido
a la degradacion de su estado de salud durante una
estancia temporal en otro Estado miembro o a renun-
ciar a viajar, por ejemplo, con fines turisticos o de
estudios a dicho Estado miembro, al no poder contar,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 4, aparta-
do 3, segunda frase, del Real Decreto 1030/2006, con
una intervencion complementaria de la institucion
competente en caso de que el coste de un tratamiento
equivalente en Espana fuera superior al nivel de co-
bertura aplicable en ese otro Estado miembro.” De
todo ello, el Tribunal concluye que la normativa es-
pafiola denunciada no obstaculiza la libre prestacion

8 A esta conclusion llega la profesora CANTERO MAR-
TINEZ DE su estudio de los asuntos Kohll, de 28 de abril de
1998, Geraets y Peerbooms, de 12 de julio de 2001, y Watts
de 16 de mayo de 2006, en: CANTERO MARTINEZ, J., “La
asistencia sanitaria transfronteriza en la Union Europea: En-
tre ciudadania sanitaria y reglas de mercado”, en GASCON
ABELLAN, M.,/ CANTERO MARTINEZ, J.,/ GONZALEZ
CARRASCO, C., (coords.), Cuestiones de Derecho Sanitario
y Bioética, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, pags. 12 y ss. En
opinion de la misma autora, con anterioridad a esta doctrina se
entendia que la asistencia sanitaria “quedaba directamente fuera
del ambito de las disposiciones comunitarias relativas a la libre
prestacion de servicios para regirse integramente el Reglamento
1408/71”, pag. 12.
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de servicios de asistencia hospitalaria, de servicios
turisticos o de servicios educativos (apartado 72).

En conclusion, el Tribunal observa que el meca-
nismo de reembolso entre las instituciones afectadas
se basa en un sistema de “compensacion global del
riesgo”, por lo que en los supuestos de asistencia hos-
pitalaria no planificada, cuando el Estado miembro
de afiliacion asume una carga econémica mas eleva-
da de la que le corresponderia si tales servicios se
hubieran prestado en uno de sus establecimientos,
“se compensan globalmente con los casos en los que,
por el contrario, la aplicacion de la normativa del Es-
tado miembro de estancia tiene como resultado una
carga financiera sobre el Estado miembro de afilia-
cion menos elevada que la que habria derivado de la
aplicacion de su propia normativa por el tratamiento
hospitalario de que se trata”.

No obstante, considera que es cierto que el he-
cho de imponer a un Estado miembro la obligacion
de garantizar a sus propios afiliados un reembolso
adicional por parte de la institucion competente cada
vez que el nivel de cobertura aplicable en el Estado
miembro de estancia de los gastos hospitalarios im-
previstos de que se trate sea inferior al aplicable en
virtud de su propia normativa supondria quebrantar la
estructura del sistema introducido por el Reglamen-
to n® 1408/71. Y, consecuentemente ante supuestos
relacionados con tratamientos de ese tipo, la institu-
cion competente del Estado miembro de afiliacion se
veria sistematicamente expuesta a la carga financiera
mas elevada, ya sea con arreglo a la normativa del
Estado miembro de estancia que establece un nivel
de cobertura superior al previsto por la normativa del
Estado miembro de afiliacién o, en caso contrario,
como consecuencia de la aplicacion de esta ultima
normativa.

Y argumentando que, pese a que en ocasiones la
asistencia sanitaria transfronteriza no planificada lle-
ve consigo un desembolso por parte de los pacientes
no restituible, atendiendo a la urgencia de la situa-
cion, a la gravedad de la enfermedad o del accidente,
o0 a la imposibilidad médica de repatriacion al Estado
miembro de afiliacion, estas situaciones no dejan mas
alternativa que prestar al interesado asistencia hos-
pitalaria en un establecimiento situado en el Estado
miembro de estancia. Por lo que el Tribunal estima
que no puede atribuirse a la normativa espafola con-
trovertida cualquier tipo de efecto restrictivo sobre la
prestacion de servicios de asistencia hospitalaria por
prestadores establecidos en otro Estado miembro.

Consecuentemente el Tribunal procede a desesti-
mar el recurso en el que actuaron como coadyuvantes
el Reino de Bélgica, el Reino de Dinamarca, la Rept-
blica de Finlandia y el Reino Unido.

4. CONCLUSIONES

La sentencia examinada es una manifestacion de
la tension de intereses contrapuestos entre la preser-
vacion de libertades puramente econémicas, como
la libre prestacion de servicios, y derechos sociales
como es el derecho a la asistencia sanitaria. De hecho
este fallo es continuacion de una serie de pronuncia-
mientos en este sentido y que finalmente se han visto
materializados en la reciente Directiva 2011/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de mar-
zo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronte-
riza. De esta forma, coexisten dos sistemas de coor-
dinacion de la normativa procedente de los Estados
miembros, de modo que la aplicacion de la Directi-
va o de los Reglamentos de la Unidn debe realizarse
sin privar al paciente de los mayores beneficios que
reconocen los Reglamentos, en caso de que se cum-
plan las condiciones para su aplicacion a un supuesto
concreto’.

Empero de cualquier ejercicio interpretativo, lo
que resulta innegable es que a pesar de la declaracion
comunitaria reconociendo la competencia de los Es-
tados miembros para organizar sus sistemas de segu-
ridad social, “en el ejercicio de dicha competencia,
los Estados miembros deben respetar el Derecho de
la Unidn, en especial las disposiciones relativas a la
libre prestacion de servicios™ (apartado 53). Las con-
secuencias de este reparto competencial suponen que
el principio de igualdad y universalidad en el acce-
so de las prestaciones sanitarias en algunos Estados
miembros quedan seriamente comprometidos “toda
vez que se condiciona su acceso a la capacidad eco-
nomica del paciente, que debera hacerse cargo direc-
tamente de los gastos de viaje y del tratamiento antes
de solicitar el reembolso”. Si bien es cierto que con
la entrada en vigor de la Directiva 2011/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2011, esta conclusion se podria matizar, en el sentido
de que la misma prevé la posibilidad de que los Esta-

9 CANTERO MARTINEZ, J., op., cit., pag.21. Las opi-
niones doctrinales en torno a la propuesta de Directiva han sido
en ocasiones bastantes criticas; SEVILLA PEREZ, F., mantiene
que con ella “la Comunidad pretende regular la atencion sanita-
ria en Europa, teniendo en cuenta como Unica base las reglas del
mercado, olvidando la tradicion de todos los sistemas sanitarios
europeos”, en “Propuesta directiva de aplicacion de los dere-
chos de los pacientes en la atencion sanitaria transfronteriza”,
Revista de Administracion Sanitaria, 2009; 7(4), pag. 551.
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dos miembros de afiliaciéon decidan reembolsar cos-
tes conexos, como gastos de alojamiento y viaje. Sin
embargo, esta posibilidad sigue quedando al arbitrio
del Estado de afiliacion.

Ademas, en este proceso de coordinacidon tam-
bién pueden verse lesionados derechos relativos a la
gestion de la atencion sanitaria basados en el mono-
polio publico de la asistencia sanitaria'®.

Una importante y destacable novedad que prevé
la nueva Directiva anteriormente citada, es que en el
caso de que un Estado miembro de afiliacion deci-
da limitar la aplicacion de las normas de reembolso
de la asistencia sanitaria transfronteriza por razones
imperiosas de interés general, este Estado debera no-
tificarselo a la Comision. Esta obligacion debe ser
entendida de forma positiva, puesto que ello implica
un mayor control, y la posible eliminacion de obsta-
culos injustificados a la libre circulacion de personas,
bienes y servicios.

Por ultimo, se debe incidir en el hecho de que
el fallo de la sentencia comentada insiste en diver-
sos momentos en la importancia del respeto al prin-
cipio de libre prestacion de servicios no solo en los
servicios médicos, sino también en los turisticos o
educativos (apartado 51 y 52), sin reparar en que tal
aplicacion puede menoscabar el estandar de derechos
reconocidos a los nacionales de determinados Esta-
dos miembros.
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RESUMEN

Se plantea si el paciente tiene derecho o no a co-
nocer quiénes han accedido a su historia clinica como
una forma de garantizar su derecho a la proteccion de
datos y a la intimidad. La AEPD, el Ministerio de
Sanidad y alguna norma autondémica sostienen que
no existe tal derecho, lo que sin duda conducira a una
mayor judicializacion de las relaciones de los ciuda-
danos con el sistema sanitario
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ABSTRACT

Arises whether the patient is entitled or not to
know who has accessed his medical history as a way
to guarantee his right to data protection and privacy.
Non-recognition of this right will lead to greater ju-
dicialization relation between citizens and the health
system.

KEYWORDS

Privacy, data protection, medical history, access
log

1. INTRODUCCION

Si yo fuera el Gerente de un hospital, cada vez
que una persona famosa ingresase en ¢l pediria al
Servicio de Documentacion Clinica que me diese el
listado de todo el personal que hubiese accedido in-
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debidamente a su historia clinica. Después les citaria
en mi despacho y les preguntaria los motivos de su
conducta, para, a continuacion, iniciar las medidas
sancionadoras pertinentes contra todos aquellos que
no tuviesen una justificacion legal que la amparase.

Si yo fuese una persona famosa, cada vez que in-
gresase en un hospital exigiria que me proporciona-
sen el listado de todos los trabajadores que hubieran
accedido a mi historia clinica. Pero probablemente
no me lo darian y entonces encomendaria a mis abo-
gados que se encargasen del asunto. Casi con segu-
ridad, lo primero que harian seria poner una querella
contra el Gerente, el Director Médico y todos aque-
llos que, en un grado u otro de autoria, pudiesen estar
inmersos en la presunta comision de un delito de des-
cubrimiento de secretos. So6lo asi, como una prueba
pedida a través del juez dentro de una causa criminal,
podria obtener el listado de accesos que las organiza-
ciones sanitarias se niegan frecuentemente a dar en
base a una restrictiva interpretacion de la normativa
vigente que viene siendo amparada por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD).

Esta podria ser la base para una noticia, con in-
dudable interés periodistico, sobre una incongruente
y sorprendente situacion que se estd produciendo en
nuestro pais en relacion con el derecho de los pacien-
tes a controlar y conocer quiénes acceden a sus his-
toriales clinicos.

La interpretacion que vienen realizando los tribu-
nales de justicia de las normas sobre proteccion de
datos personales es absolutamente amplia y garantis-
ta a favor de su titular. Asi, el Tribunal Constitucio-
nal sefiala que la llamada “libertad informatica” es
el derecho a controlar el uso de los datos insertos en
un programa informatico (habeas data) y compren-
de, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano
a que determinados datos personales sean utilizados
para fines distintos de aquel legitimo que justificd su
obtencion. !

El mismo tribunal matiza que “El derecho a la
proteccion de datos garantiza a los individuos un
poder de disposicion sobre esos datos. Esta garantia
impone a los poderes publicos la prohibicion de que
se conviertan en fuentes de esa informacion sin las
debidas garantias; y también el deber de prevenir los
riesgos que puedan derivarse del acceso o divulga-

1 Sentencia Tribunal Constitucional 11/1998 de 13 de
enero.
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cion indebidos de dicha informacion. Pero ese po-
der de disposicion sobre los propios datos personales
nada vale si el afectado desconoce qué datos son los
que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con
qué fin”.

La sentencia, anade “En fin, son elementos ca-
racteristicos de la definicion constitucional del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos personales
los derechos del afectado a consentir sobre la reco-
gida y uso de sus datos personales y a saber de los
mismos. Y resultan indispensables para hacer efecti-
vo ese contenido el reconocimiento del derecho a ser
informado de quién posee sus datos personales y con
qué fin, y el derecho a poder oponerse a esa posesion
y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin
a la posesion y empleo de los datos. Es decir, exigien-
do del titular del fichero que le informe de qué datos
posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos
registros y asientos, y qué destino han tenido, lo que
alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso,
requerirle para que los rectifique o los cancele™.

En sintonia con esta doctrina constitucional, la
sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero
de 2005, dice que la proteccion de datos tiene como
contenido esencial el conferir a la persona afectada
el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en la esfera intima de
la persona y la prohibicion de usar los datos a ella
referentes.

2.- NORMATIVA GENERAL EN MATERIA
DE PROTECCION DE DATOS

Por razones obvias de espacio, nos referiremos
de manera muy escueta nada mas que a aquellos pre-
ceptos que regulan exclusivamente las cuestiones
que son objeto del presente estudio.

2.1 La obligaciéon de elaborar y conservar un re-
gistro de accesos a la historia clinica que identifi-
que a cada usuario que entre en ella o lo intente

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caracter personal, esta-
blece que todos los ficheros o tratamientos de datos
de caracter personal deberan adoptar unas medidas
de seguridad que se clasifican en tres niveles: basi-

2 Sentencia Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de
noviembre.
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co, medio y alto. En el art. 81.3 sefiala que, ademas
de las medidas de nivel basico y medio, las medidas
de nivel alto se aplicaran, entre otros, a los ficheros
o tratamientos que se refieran a datos de ideologia,
afiliacion sindical, religion, creencias, origen racial,
salud o vida sexual.

Por tanto, todos los ficheros en los que se conten-
gan datos relativos a las salud, es decir, las historias
clinicas cualquiera que sea el tipo de soporte en el
que se encuentren, estan sometidos al nivel maximo
se seguridad. Ello implica, entre otras cosas y a los
unicos efectos que ahora nos interesan, que el res-
ponsable del fichero o tratamiento debera adoptar
las medidas que garanticen la correcta identificacion
y autenticacion de los usuarios y establecer un me-
canismo que permita la identificacion de forma in-
equivoca y personalizada de todo aquel usuario que
intente acceder al sistema de informacion y la verifi-
cacion de que esta autorizado. Ademas, y como fruto
del alto nivel de seguridad que corresponde, resulta
aplicable el articulo 103 del Real Decreto que literal-
mente dice que de cada intento de acceso se guarda-
ran, como minimo, la identificaciéon del usuario, la
fecha y hora en que se realizo, el fichero accedido,
el tipo de acceso y si ha sido autorizado o denegado.
En el caso de que el acceso haya sido autorizado, sera
preciso guardar la informacion que permita identifi-
car el registro accedido.

Si este tipo de archivos no estuviera automatiza-
do, como es el caso de las historias clinicas en sopor-
te papel, la misma norma impone que el acceso a
la documentacion se limite exclusivamente al perso-
nal autorizado y que se establezcan mecanismos que
permitan identificar los accesos realizados debiendo
quedar adecuadamente registrados.

En este momento ya podemos extraer una pri-
mera conclusion. Cada acceso o intento de acceso
a la historia clinica obliga a que quede identificado
inequivoca y personalmente el usuario, entendiendo
por tal, todas las personas que acceden a ella. De cada
acceso se guardaran, como minimo, la identificacion
del usuario, la fecha y hora en que se realizo, el fiche-
ro accedido, el tipo de acceso y si ha sido autorizado
o denegado. Este registro de accesos se conservara al
menos durante dos afios.

2.2 El derecho de acceso del interesado a los datos
incluidos en un fichero o sometidos a tratamiento

La normativa en materia de proteccion de datos
reconoce al titular de los mismos el derecho de acce-

so a sus propios datos. Asi, la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal, cuando regula los derechos de los
ciudadanos en relacion con sus datos hace especial
referencia al derecho de acceso. En su articulo 15.1
dispone que “El interesado tendra derecho a solicitar
y obtener gratuitamente informacion de sus datos de
caracter personal sometidos a tratamiento, el origen
de dichos datos asi como las comunicaciones realiza-
das o que se prevén hacer de los mismos”.

En cuanto al concepto legal de comunicacion o
cesion de datos, el articulo 3 i) de la Ley indica que
es “toda revelacion de datos realizada a una persona
distinta del interesado”.

La Directiva 95/46/CE, del Parlamento y del
Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos, define la cesion como la comu-
nicacion por transmision, difusion o cualquier otra
forma que facilite el acceso a los datos, su cotejo o
interconexion.

El Reglamento de desarrollo de la Ley Orga-
nica 15/1999 establece en el articulo 27 que “El de-
recho de acceso es el derecho del afectado a obtener
informacion sobre si sus propios datos de caracter
personal estan siendo objeto de tratamiento, la finali-
dad del tratamiento que, en su caso, se esté realizan-
do, asi como la informacion disponible sobre el ori-
gen de dichos datos y las comunicaciones realizadas
o previstas de los mismos. 2. En virtud del derecho
de acceso el afectado podra obtener del responsable
del tratamiento informacion relativa a datos concre-
tos, a datos incluidos en un determinado fichero, o a
la totalidad de sus datos sometidos a tratamiento”.

En el articulo 29 regula como se otorga al in-
teresado el derecho de acceso: “3. La informacion
que se proporcione, cualquiera que sea el soporte en
que fuere facilitada, se dard en forma legible e in-
teligible, sin utilizar claves o codigos que requieran
el uso de dispositivos mecanicos especificos. Dicha
informacioén comprendera todos los datos de base del
afectado, los resultantes de cualquier elaboracion o
proceso informatico, asi como la informacion dispo-
nible sobre el origen de los datos, los cesionarios de
los mismos y la especificacion de los concretos usos
y finalidades para los que se almacenaron los datos”.
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3.- NORMATIVA ESPECiEICA EN RELA-
CION CON LA HISTORIA CLINICA

Como ya hemos comentado antes, nos cefiiremos
tan so6lo a la regulacion relacionada con nuestros ob-
jetivos en este momento.

3.1 Quiénes estan legitimados para acceder a la
historia clinica

La ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de de-
rechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica establece en el articulo 16
los usos de la misma y en funcién de ellos determina
quiénes pueden acceder a ella. De manera muy resu-
mida podemos decir que los accesos regulados son
los siguientes:

* Los profesionales asistenciales del centro que
realizan el diagnostico o el tratamiento del pa-
ciente pueden acceder a la historia clinica para
garantizar una asistencia adecuada al paciente.

* El personal sanitario debidamente acreditado
que ejerza funciones de inspeccion, evaluacion,
acreditacion y planificacion, puede acceder a la
historia clinica en el cumplimiento de sus fun-
ciones de comprobacion de la calidad de la asis-
tencia, el respeto de los derechos del paciente o
cualquier otra obligacion del centro en relacion
con los pacientes y usuarios o la propia Adminis-
tracion sanitaria.

* El personal de administracion y gestion de los
centros sanitarios s6lo puede acceder a los datos
de la historia clinica relacionados con sus propias
funciones.

* El acceso a la historia clinica con fines judi-
ciales, epidemioldgicos, de salud publica, de
investigacion o de docencia, obliga a preservar
los datos de identificacion personal del paciente,
separados de los de caracter clinico-asistencial,
de manera que, como regla general, quede asegu-
rado el anonimato, salvo que el propio paciente
haya dado su consentimiento para no separarlos.
Tan solo se exceptuan de este acceso anonimiza-
do los supuestos de investigacion de la autoridad
judicial y de prevencion de un riesgo o peligro
grave para la salud de la poblacion.?

3 Segun la redaccion introducida por la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica.
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Cualquier acceso diferente a los mencionados
serd un acceso no amparado por la Ley y por tanto un
acceso ilegal. En este momento es preciso recordar
que el articulo 7 de la misma Ley 41/2002 determi-
na que, a fin de proteger su intimidad, toda persona
tiene derecho a que se respete el caracter confiden-
cial de los datos referentes a su salud, y a que nadie
pueda acceder a ellos sin previa autorizacion ampa-
rada por la Ley; imponiendo a los centros sanitarios
la obligacion de adoptar las medidas oportunas para
garantizar los derechos a que se refiere el apartado
anterior, y de elaborar, cuando proceda, las normas y
los procedimientos protocolizados que garanticen el
acceso legal a los datos de los pacientes.

3.2 El derecho de acceso del paciente a su historia
clinica. Su alcance y limites. La normativa basica.
Referencia a algunas normas autonémicas

En el articulo 18 de la Ley 41/2002 se regula el
derecho de acceso a la historia por parte del pa-
ciente o, en caso de fallecimiento, de las personas
a él vinculadas por razones familiares o de hecho,
salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresa-
mente y asi se acredite. Sefiala que el paciente tiene
el derecho de acceso a la documentacion de Ia histo-
ria clinica y a obtener copia de los datos que figuran
en ella.

Como limites, la Ley so6lo establece que el de-
recho al acceso del paciente a la historia clinica no
puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terce-
ras personas a la confidencialidad de los datos que
constan en ella recogidos en interés terapéutico del
paciente, ni en perjuicio del derecho de los profe-
sionales participantes en su elaboracion, los cuales
pueden oponer al derecho de acceso la reserva de sus
anotaciones subjetivas.

Ademas de la normativa estatal, varias normas
autonémicas se han ocupado de la regulacion de la
historia clinica. Las dos que ahora mismo centran
nuestro interés son la de Galicia y la de Castilla La
Mancha, dado que se ocupan de manera especifica
de la historia en soporte electronico o digital y de los
registros de accesos a las mismas.

El Decreto 29/2009, de 5 de febrero, por el que se
regula el uso y acceso a la historia clinica electréonica
en Galicia introduce como interesantisima novedad
el posible establecimiento, dentro de la historia, de
modulos de especial custodia a peticion del paciente.
En ellos se contendrian datos e informacion clinica
que puedan afectar especialmente a su intimidad. Se


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l33-2011.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l33-2011.html
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pretende, como idea general, ocultar su existencia
a los demas profesionales que entren en la historia,
pero dejando la puerta abierta a que, de manera mo-
tivada, se pueda acceder a ellos. En este caso, la apli-
cacion informatica dejara constancia de este hecho,
de tal manera que en “el registro de accesos quedaran
singularizados los correspondientes a los datos de es-
pecial custodia, lo que permitird realizar auditorias
especificas”.

Es decir, la norma gallega, en la practica, prevé la
creacion de dos registros de accesos a la historia cli-
nica. El habitual que viene impuesto por la normativa
estatal en materia de proteccion de datos y otro espe-
cifico de los accesos efectuados por los profesionales
a los modulos de especial custodia.

Por su parte el Decreto 24/2011, de 12 de abril,
de la documentacion sanitaria en Castilla-La Man-
cha, se ocupa del control de los accesos a la histo-
ria por parte de los profesionales en los siguientes
términos. Comienza seflalando que los sistemas de
informacion de la historia clinica electronica identi-
ficaran de forma inequivoca y personalizada a todo
profesional que acceda o intente acceder a la infor-
macion contenida en la historia clinica electronica
y verificaran su autorizacion. Se guardaran, como
minimo, la identificacién del profesional de que se
trate, la fecha y hora en que se realizo, la parte de la
historia clinica electronica a la que se ha accedido y
el tipo de acceso.

Cuando regula el derecho de acceso del paciente
a su historia clinica sigue lo establecido en la Ley
41/2002 de autonomia, pero anadiendo como nove-
dad lo previsto en Reglamento de desarrollo de la
Ley Organica 15/1999:

Articulo 19. Extension del derecho de acceso.-

1. El paciente tiene derecho de acceso a la infor-
macion contenida en la historia clinica y a obte-
ner copia de los informes o datos que figuran en
la misma. Este derecho comprende, asimismo, la
posibilidad del paciente de obtener informacion
sobre si sus propios datos de caracter personal
estan siendo objeto de tratamiento, la finalidad
del tratamiento que, en su caso, se esté realizan-
do, asi como la informacion disponible sobre el
origen de dichos datos y las comunicaciones rea-
lizadas o previstas sobre los mismos.

2. El derecho de acceso del paciente a los datos
de su historia clinica no comprende la informa-

cion sobre los datos personales de las personas
que, dentro del ambito de organizacion del res-
ponsable del fichero, han podido tener acceso a
la misma.

Este ultimo parrafo, ajeno a cualquier norma ju-
ridica previa, manifiesta expresa e inequivocamente
que el paciente no tiene derecho a saber quiénes han
podido acceder a su historia. Su redaccion no es del
todo clara. ;Cuando menciona “los datos personales”
de aquéllos que hayan accedido a la historia se re-
fiere incluso a su mera identificacion personal? Esta
claro que si. Dato personal, segtn el articulo 3.a) de
la Ley Organical5/1999 es “cualquier informacion
concerniente a personas fisicas identificadas o iden-
tificables”. Por afnadidura, el articulo 5. 1 f) del Real
Decreto 1720/2007, considera dato de caracter per-
sonal a “Cualquier informacion numérica, alfabética,
grafica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo
concerniente a personas fisicas identificadas o iden-
tificables”.

3.3.- La Historia Clinica Digital del Sistema Na-
cional de Salud

En la pagina web del Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad se encuentra el denomina-
do Sistema de Historia Clinica Digital del Sistema
Nacional de Salud®. Su implantacién se encuentra
en estos momentos en fase de prueba en diferen-
tes Comunidades Autonomas. Es un extenso do-
cumento en el que se explica el disefio efectuado
por el Ministerio para establecer una historia cli-
nica compartida que posibilite su uso por los cen-
tros asistenciales de Espafa que atiendan a un mismo
paciente, a fin de evitar la repeticion innecesaria de
exploraciones y procedimientos.

Centrandonos exclusivamente en el objeto de
este articulo, es decir, en el alcance del derecho de
acceso de los ciudadanos a sus historiales clinicos,
hay que destacar que de forma explicita lo recoge en
el punto 3, donde afirma que para los ciudadanos el
sistema ofrece tres tipos de funcionalidades:

* Acceso a los conjuntos de datos personales so-
bre su salud

* Acceso al registro de accesos producidos a sus
conjuntos de datos

4 http://www.msps.es/profesionales/hcdsns/home.htm
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* La posibilidad de ocultar aquellos conjuntos
de datos que no deben ser conocidos por pro-
fesionales distintos de quienes habitualmente le
atienden.

En cuanto al segundo punto, literalmente afirma:
“El ciudadano puede realizar el seguimiento de los
detalles de los accesos realizados desde este sistema
a sus propios conjuntos de datos, a fin de poder verifi-
car la legitimidad de los mismos. Dispondra para ello
de informacion relativa al momento en que se realizo
el acceso, Servicio de Salud, centro sanitario y servi-
cio desde el que se realiz6 cada acceso, asi como las
caracteristicas del documento electronico accedido.
Cada vez que un ciudadano haga uso de esta funcio-
nalidad ejercera como auditor externo del sistema,
(...)". Expresamente sefiala que esta informacién se
proporciona para que cada ciudadano pueda llevar a
cabo el control de su derecho a la confidencialidad.

4.- LA INTERPRETACION DE LA AEPD
RESPECTO AL DERECHO DE ACCESO AL
“REGISTRO DE ACCESOS”

Como indudable origen de estas interpretaciones
restrictivas de las normas sobre proteccion de datos,
se encuentra el criterio reiteradamente manifesta-
do por la AEPD. En sus informes juridicos y en sus
resoluciones expresa de manera inequivoca que los
pacientes no tienen derecho a conocer quiénes han
accedido a sus historiales médicos.

Resulta meridianamente claro y explicito el In-
forme Juridico 171/2008. Un centro sanitario consul-
ta si debe acceder a la peticion realizada por una per-
sona que pretende que se le proporcionen los datos
de los trabajadores del centro que hubieran asistido
a las personas a las que las historias clinicas se refie-
ren. La AEPD contesta literalmente: “debe conside-
rarse que el conocimiento de los concretos usuarios
de la organizacion que hubieran accedido a los datos
de caracter personal de la historia clinica no puede
en ningun caso entenderse comprendido dentro del
derecho de acceso a tribuido al afectado por la Ley
Orgéanica 15/1999, como ha tenido la ocasion de indi-
car esta Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos en
reiteradas resoluciones, (...). Por tanto, la revelacion
de los datos de los facultativos o personal que atendio
a las afectadas no se encontrara amparada por el ejer-
cicio del derecho de acceso, no procediendo otorgar
el mismo en relacion con este punto (...)”.

En los mismos términos se pronuncia la Reso-
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lucion R/02036/2010 de 7 de octubre de 2010 (Pro-
cedimiento TD/01057/2010). La interesada habia
solicitado a un centro hospitalario “los datos de las
personas que hubiesen accedido a su historia clinica
electronica”. El hospital le niega la peticion hecha,
motivo por el cual presenta ante la Agencia de Pro-
teccion de Datos una reclamacion al entender que
no ha sido atendido su derecho de acceso. La Reso-
luciéon inadmite la reclamacion esgrimiendo como
Unica argumentacion que “conforme a la LOPD el
reclamante s6lo puede solicitar sus propios datos per-
sonales, o los de aquellas personas cuya representa-
cion ostente”.

Idéntico criterio sostiene la Agencia de Protec-
cién de Datos de la Comunidad de Madrid cuando
sefiala “En ninglin caso constituyen datos de caracter
personal, ni cesiones de datos realizadas, los accesos
que los usuarios de la historia clinica, en el ejerci-
cio de la actividad asistencial, hayan realizado a la
misma. El criterio manifestado por esta Agencia en
informes anteriores ha sido siempre que no se deben
facilitar al solicitante del ejercicio del derecho de ac-
ceso el seguimiento de los accesos realizados a los
ficheros en los que se encuentren sus datos de carac-
ter personal”.’

A pesar de la rotundidad de estos informes mere-
ce la pena hacer una matizacion. La Agencia madrile-
fa afirma que los accesos realizados por los trabaja-
dores en el ejercicio de la actividad asistencial no son
cesiones de datos. En clara contradiccion con esta
afirmacion, la AEPD, en el informe juridico 171/2008
antes citado sefiala que los articulos 16 y 18 de la
Ley 41/2002 de autonomia del paciente, regulan los
supuestos en que se podra producir la cesion de datos
de la historia clinica, asi como el modo en que podra
producirse el acceso a la misma. Respecto de las ce-
siones, dice la Agencia que el articulo 16 dispone los
profesionales asistenciales del centro que realizan el
diagnostico o el tratamiento del paciente tienen acce-
so a la historia clinica de éste como instrumento fun-
damental para su adecuada asistencia. No sabemos
si de manera consciente o no, la AEPD no duda en
calificar el acceso por los profesionales como cesion
y sin embargo, unas lineas después niega el derecho
de los usuarios a conocer quiénes han accedido a sus
historiales, cuando la regulacion del derecho de acce-
so incluye literalmente el derecho a conocer quienes

5 “Contenido del ejercicio del derecho de acceso por parte
de una paciente a su historia clinica”. Revista digital datos per-
sonales.org de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comu-
nidad de Madrid, n® 50 11 de abril de 2011
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son los cesionarios de los datos.

Ahora bien, quiza lo mas sorprendente es que el
solicitante lo que pretendia en este caso, era, ademas
del acceso al contenido de unas historias, que se le
proporcionasen los datos identificativos de los facul-
tativos y personal que hubieran tratado a las pacien-
tes. Es la propia AEPD la que afirma que “los datos
a los que se refiere la consulta serian los relativos a
los usuarios que hubieran accedido a los datos per-
sonales contenidos en la historia clinica”. Es decir,
considera que quienes trataron a las pacientes son los
mismos que accedieron a sus historias. Pues si esa
es la interpretacion sorprende aun mas la negativa a
proporcionar la informacién pedida, ya que se trata
de un derecho expresamente reconocido por Ley.

En este sentido, la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacion de las profesiones sanita-
rias, en el articulo 5.1, e) dice. “Los profesionales y
los responsables de los centros sanitarios facilitardn
a sus pacientes el ejercicio del derecho a conocer el
nombre, la titulacion y la especialidad de los profe-
sionales sanitarios que les atienden, asi como a cono-
cer la categoria y funcion de éstos, si asi estuvieran
definidas en su centro o institucion”.

5.- CONFIGURACION ACTUAL DEL DE-
LITO DE DESCUBRIMIENTO DE SECRETOS
AJENOS EN EL CODIGO PENAL

El Codigo Penal dedica el Capitulo I del Titulo X
a los delitos de descubrimiento y revelacion de secre-
tos, configurandolos bajo varias formas de comision.
Asi, en el articulo 197.2 se encuentra tipificada como
delito la conducta de quien sin estar autorizado, se
apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero,
datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos, electronicos o telematicos, o en cual-
quier otro tipo de archivo o registro publico o pri-
vado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar
autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos
y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de
los datos o de un tercero.

En este ultimo parrafo se ha visto, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, la penalizacion
del acceso indebido a la Historia Clinica.®

6 GALLEGO RIESTRA, Sergio “Responsabilidad pro-
fesional y Gestion de Riesgos”. en Diaz de Santos (Jos¢ M*
Antequera Vinagre): Derecho y Sociedad. Direccion Médica 'y
Gestion Clinica. 2006, pag. 99-172. SANCHEZ CARO, Javier,

Fruto de la reforma del Cédigo Penal realizada
en 2010 es la redaccion del punto 3 del mismo arti-
culo: “El que por cualquier medio o procedimiento
y vulnerando las medidas de seguridad establecidas
para impedirlo, acceda sin autorizacion a datos o pro-
gramas informaticos contenidos en un sistema infor-
matico o en parte del mismo o se mantenga dentro
del mismo en contra de la voluntad de quien tenga el
legitimo derecho a excluirlo, sera castigado con pena
de prision de seis meses a dos afios”.’

El apartado 4 del articulo 197 establece que “Se
impondra la pena de prisién de dos a cinco afios si
se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o
hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se
refieren los ntimeros anteriores”. Esta seria la figura
delictiva de divulgacion de secretos ajenos, diferente
sustancialmente de la de descubrimiento que no exi-
ge divulgacion de dato alguno y se consuma por el
mero acceso cuando no tiene amparo legal.®

Finalmente, el Codigo (Art.197.6) establece
como una forma agravada la comision de estos de-
litos cuando los hechos descritos en los apartados
anteriores afecten a datos de caracter personal que
revelen la ideologia, religion, creencias, salud, ori-
gen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor
de edad o un incapaz, en cuyo caso se impondran las
penas previstas en su mitad superior.

Este articulo ha dado lugar a algunas sentencias
condenatorias en casos directamente relacionados
con datos de salud. En un primer caso el condenado
es un periodista que accedio, en opinion del Tribu-
nal, de forma ilicita a los registros informaticos de un
centro penitenciario y difundid, posteriormente, que
dos reclusos enfermos de sida estaban destinados en
la cocina. La sentencia considera que aunque no dio
datos que permitiesen su identificacion, el delito de
descubrimiento se consuma tan pronto como el suje-
to activo accede a los datos, esto es, tan pronto como
los conoce y tiene a su disposicion, pues sélo con eso
se quiebra la reserva que los cubre.’

SANCHEZ CARO, Jests: El Médico y la Intimidad, Diaz de
Santos. Madrid 2001, pag 116

7 Redaccion segiin Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Codigo Penal.

8 GALLEGO RIESTRA Sergio, BOBES GARCIA Julio.
Ultimas tendencias de la responsabilidad profesional médica
con especial atencion a la intimidad; Grupo Ars XXI de Comu-
nicacion, S.L. Barcelona (Espafia). 2006, pag. 37

9  Sentencia del Tribunal Supremo 234/1999, de 18 de
febrero de 1999
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También tiene especial interés la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca n°
11/2009, de 11 de febrero de 2009, que pone de man-
ifiesto la severidad de las penas que impone el Co-
digo Penal para estos delitos. Un médico accedio a la
historia clinica de otro médico, que a la vez también
era paciente del mismo centro. EI médico que real-
iz6 el acceso mantenia que lo hizo exclusivamente
para conocer el nombre del médico de cabecera de su
compaiiero, pero la Audiencia, a pesar de ello, le con-
dena como autor de un delito continuado de acceso a
datos reservados de caracter personal a las penas de
3 afos y 3 meses de prision, multa de 21 meses, con
una cuota diaria de 6€, ¢ inhabilitacion absoluta por
un periodo de 9 afos.

Esta Sentencia ha sido casada por el Tribunal
Supremo mediante la Sentencia num. 1328/2009 de
30 diciembre, por la que absuelve al médico coor-
dinador. El Tribunal considera que sélo ha quedado
probado que accedié al nombre del médico de ca-
becera del paciente y no considera que se trate de un
dato sensible, calificandolo de dato administrativo,
y en principio, inocuo. Asi todo, lo que es relevante
es el criterio judicial de que el acceso indebido a la
historia clinica es constitutivo de un delito de descu-
brimiento de secretos al que cabe aplicar las formas
agravadas al tratarse de datos de caracter personal
relativos a la salud. En este caso concreto, lo que ha
entendido el Tribunal Supremo es que efectivamente
no se produjo el acceso a esos datos de salud que son
los realmente sensibles.

Ademas de estas sentencias comentadas, hemos
tenido oportunidad de ver otros pronunciamientos
judiciales y administrativos que condenan expresa-
mente el acceso indebido a la historia clinica.!'

Existe un tltimo hecho absolutamente tras-
cendente para nuestro estudio. E1 Cédigo Penal
establece que para perseguir estos delitos es nece-
sario que exista denuncia de la persona agraviada
o de su representante legal, salvo que el autor fuera
autoridad o funcionario publico.

10 Sentencia num. 70/2009 de 23 marzo del Tribunal
Constitucional (Sala Primera). STSJ Extremadura 1932/2002
de 25 de noviembre (Jurisdiccion: Contencioso-Administrati-
va). Sentencia nim. 467/2009 de 4 noviembre de la Audiencia
Provincial de Las Palmas (Jurisdiccion Civil). Sentencia num.
507/2011 de 4 octubre de la Audiencia Provincial de Valencia
(Jurisdiccion Penal) y Dictamen 188/2008 del Consejo de Es-
tado.
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6.- EL DERECHO DE ACCESO A LOS RE-
GISTROS Y ARCHIVOS DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS

Al margen de las normas vistas, la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, reconoce el derecho de los ciuda-
danos a acceder a los registros y a los documentos
que, formando parte de un expediente, obren en los
archivos administrativos, cualquiera que sea la forma
de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de
soporte material en que figuren. Por tanto, esta seria
otra posibilidad para obtener los listados de acceso a
las historias clinicas aunque teniendo que discutir nu-
merosos matices que ahora no pretendemos abordar.
Esto implicaria que para conocer quiénes han entrado
en su historia, los ciudadanos también podrian recu-
rrir a esta via, si bien es cierto que teniendo que entrar
en un procedimiento administrativo mucho menos
contundente y expeditivo que la via penal. Simple-
mente dejamos apuntada la posibilidad y el hecho de
que todo el ordenamiento juridico, de manera global,
manifiesta una inequivoca tendencia a garantizar el
derecho de los ciudadanos a obtener cuanta informa-
cion tienen sobre ellos las administraciones.

7. DISCUSION

Si algo parece que estd meridianamente claro en
nuestro ordenamiento juridico es que el derecho a la
libertad informatica supone el derecho a controlar el
uso de los datos incluidos en un programa informa-
tico y esto, en la practica, implica que el interesado
podra exigir del titular del fichero que le informe de
qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus
oportunos registros y asientos, y qué destino han te-
nido, lo que alcanza también a posibles cesionarios;
y, en su caso, requerirle para que los rectifique o los
cancele, si hubiera lugar a ello. Por este motivo, las
normas de proteccion de datos reconocen explicita-
mente el derecho de los ciudadanos a solicitar y ob-
tener informacion de sus datos de caracter personal
sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos asi
como las comunicaciones realizadas o que se prevén
hacer de los mismos.

La Ley de autonomia del paciente y documenta-
cion clinica regula de forma taxativa quiénes y por
qué motivos pueden acceder a una historia clinica,
dejando asi claro qué accesos no estan autorizados.
Los numerosos motivos que justifican la legitimidad
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para entrar en una historia se pueden resumir en dos
principios: El de vinculacion asistencial y el de pro-
porcionalidad, marcando entre ambos quién, cuando
y hasta donde se puede acceder. No puede olvidarse
que la propia ley establece que toda persona tiene
derecho a que se respete el caracter confidencial de
los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda
acceder a ellos sin previa autorizacion amparada por
la Ley.

Por otra parte, las leyes obligan a que queden
identificadas, inequivoca y personalmente, todas las
personas que acceden a una historia clinica. De cada
acceso se guardaran, como minimo, la identificacion
del usuario, la fecha y hora en que se realizd, el fiche-
ro accedido, el tipo de acceso y si ha sido autorizado
o denegado. Esto es lo que de manera clara y didac-
tica se expresa diciendo que debe quedar registrado:
“Quién, cuando, desde donde y a qué”.

En algunas normas reguladoras de la historia
clinica, como es el caso de la norma de la Comuni-
dad Auténoma de Galicia, se establece la posibilidad
de que dentro de la historia se creen, a peticion del
paciente, modulos de especial custodia para que los
datos clinicos incluidos en ellos queden vedados in-
cluso a otros profesionales que accedan a la historia,
de modo similar a como la aplicacion OMI contiene
la posibilidad del uso del “Yo sélo”. Las entradas en
estos modulos quedaran singularizadas, creando asi
un doble registro de accesos. Esto se hace con el fin
de permitir una mejor identificacién de los accesos
producidos y poder realizar auditorias especificas.

Llegados a este punto, podemos afirmar que para
garantizar el derecho a la intimidad de los pacientes,
el ordenamiento juridico obliga a que exista un re-
gistro que ha de conservarse, al menos, durante dos
afos, en el que ha de constar, entre otros datos, la
identificacion de cuantas personas hayan accedido
a la historia clinica. Incluso por parte de alguna co-
munidad auténoma se ha reforzado esta proteccion
creando un doble sistema de registro, cuando pudiera
producirse una trasgresion de datos especialmente
dignos de proteccion. El propio Ministerio de Sani-
dad, al disenar la Historia Clinica Digital para el Sis-
tema Nacional de Salud, ha incluido la posibilidad
de que el paciente pueda acceder digitalmente a este
“registro de accesos”.

Sin embargo, no todo esta tan claro. Si empe-
zamos a leer la letra pequefia empiezan a aparecer
las sorpresas. El Ministerio de Sanidad proclama sin
pudor que el ciudadano actiia como auditor externo

del sistema para verificar y auditar el correcto cum-
plimiento de la ley en relacion con los accesos que
se hayan podido realizar por terceros a sus propios
datos. Sin empacho ninguno afirma que el ciudadano
puede realizar el seguimiento de los detalles de los
accesos realizados desde este sistema a sus propios
conjuntos de datos, a fin de poder verificar la legiti-
midad de los mismos, pero la sorpresa aparece cuan-
do dice, a continuacion, que “Dispondra para ello de
informacion relativa al momento en que se realizo el
acceso, Servicio de Salud, centro sanitario y servi-
cio desde el que se realizé cada acceso, asi como las
caracteristicas del documento electronico accedido”.
Vemos que el paciente tiene derecho a saber desde
dénde se accedid y a qué, pero no quién accedio. El
Ministerio de Sanidad desarrolla una herramienta de
historia clinica digital para todo el pais y de antema-
no considera pomposamente a los ciudadanos audito-
res externos del sistema, para, a reglon seguido, decir
que no tienen derecho a saber quiénes concretamente
han accedido legal o ilegalmente a sus datos de sa-
lud. ;Si alguien detecta que se han producido accesos
desde un servicio correspondiente a un centro sanita-
rio de un Servicio de Salud en el que no ha estado en
nunca, tiene algin derecho mas? ;Puede garantizar
el Ministerio que el “paciente-auditor-externo” tiene
alguna posibilidad de exigir la identidad de quienes,
incumpliendo la Ley, han accedido a sus datos de
salud? Tan so6lo con leer el texto editado por el de-
partamento ya se contestan las preguntas. En ningtin
momento habla de identificaciones personales de los
intrusos en la intimidad.

De todos modos esto no es nuevo. Hace ya afios
que la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos vie-
ne interpretando que los pacientes no tienen derecho
a saber quiénes han accedido a su historia clinica.
Afirma, de manera rotunda y reiterada, que la reve-
lacion de los nombres de los facultativos o personal
que atendi6 a un paciente no se encuentra amparada
por el ejercicio del derecho de acceso. En un caso
concreto, asimila, con pleno sentido comun, a los
profesionales que atendieron a un paciente con los
que accedieron a su historia y sin embargo, a conti-
nuacion, considera que el paciente no tiene derecho a
conocer sus identidades. Esto es un sinsentido, maxi-
me si tenemos en cuenta que la Ley de Ordenacion
de las profesiones sanitarias, establece que los profe-
sionales y los responsables de los centros sanitarios
facilitaran a sus pacientes el ejercicio del derecho a
conocer el nombre, la titulacion y la especialidad de
los profesionales sanitarios que les atiendan. Es difi-
cil poder decirlo mas claro. Si el paciente tiene dere-
cho a conocer el nombre de quien le trata y la AEPD
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entiende que eso es sindnimo de conocer quiénes han
accedido a su historia clinica, resulta inexplicable
que se le niegue el referido derecho.

El problema es que las tesis restrictivas de la
AEPD, de la Agencia de Proteccion de Datos de la
Comunidad Autéonoma de Madrid y del propio Mi-
nisterio de Sanidad estdn propagandose. Recien-
temente, la norma reguladora de la historia clinica
de la Comunidad de Castilla La Mancha ha abierto
el fuego de lo que pudiéramos calificar de normas
autonomicas restrictivas del derecho de acceso a los
“registros de acceso”. Niega al paciente el derecho a
recabar la identificacion de las personas que, dentro
del ambito de organizacion del responsable del fiche-
ro, hayan podido tener acceso a la misma.

Lo que no deja claro la norma castellano man-
chega es si s6lo excluye del derecho de acceso a los
ciudadanos los datos identificativos de quienes han
accedido legitimamente a la historia en el ejercicio
de sus funciones “dentro del &mbito de organizacion
del responsable del fichero” o si la exclusion es ex-
tensiva a todos aquellos que hayan accedido a la his-
toria debida o indebidamente. ;Significa esto que la
administracion sanitaria se estd atribuyendo la com-
petencia de determinar qué accesos se han efectuado
en el ejercicio de funciones y cuéles no, de manera
que informara al usuario de los accesos que ella con-
sidere que no se han ejercido dentro del ejercicio de
las correspondientes funciones o por el contrario no
piensa informar de ningiin acceso cualquiera que sea
su calificacion? Sea de una manera u otra, lo cierto
es que de manera expresa declara que los ciudadanos
no tienen derecho a saber quiénes han accedido a sus
historiales clinicos.

Del amplio derecho a saber “Quién, cuando, des-
de donde y a qué”, que inicialmente parecia un in-
equivoco derecho declarado por el ordenamiento ju-
ridico y su interpretacion por los mas altos tribunales
del Estado, hemos pasado al “cuando, desde donde y
a qué”, haciendo desaparecer como por arte de magia
el “Quién”. Cémo si ello no fuera lo mas relevante.

Decimos que el “quién” es lo mas relevante por-
que el Codigo Penal establece que el acceso a la his-
toria clinica por quien no esté legitimado para ello, es
un delito. Delito que se consuma por el mero acceso
sin necesidad de divulgar los datos a los que se haya
accedido, lo que constituiria otro delito diferente.
Ademas, se trata de un delito s6lo perseguible me-
diante denuncia de la victima, con la excepcion de
que el autor sea un funcionario publico. Esto signi-
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fica que los accesos indebidos a una historia clini-
ca quedardn impunes si el paciente no tiene cono-
cimiento de la identidad de los autores para poder
denunciarlos. Tan sélo en el caso de que los autores
del delito fuesen trabajadores publicos cabria la po-
sibilidad de iniciar acciones contra ellos, pero ello
dependeria de que los responsables del fichero cono-
ciesen los hechos y los pusiesen en conocimiento de
la autoridad judicial. Es decir, una vez mas la defensa
de los intereses del paciente quedaria en manos de la
administracidn sanitaria.

7.- CONCLUSIONES

El problema que se plantea es determinar si el
paciente tiene derecho o no a conocer quiénes han
accedido a su historia clinica como una forma de ga-
rantizar su derecho a la proteccion de datos y a la
intimidad.

Del conjunto de normas que regulan la protec-
cion de datos y la historia clinica se extrae de for-
ma indubitada que el paciente tiene derecho a que,
ademas de que se respete el cardcter confidencial de
los datos referentes a su salud, nadie pueda acceder
a ellos sin previa autorizacion amparada por la ley.

Las leyes regulan de forma taxativa quiénes y por
qué motivos se puede acceder a una historia clinica
y obligan a que queden identificadas, inequivoca y
personalmente, todas las personas que acceden, de-
biendo quedar esto anotado en un registro que ha de
conservarse.

El Codigo Penal, y en consonancia con él, la ju-
risprudencia, considera constitutivo de delito el ac-
ceso a la historia clinica por quien no esté autorizado
para ello y se trata de un delito, en principio, que para
su persecucion exige denuncia de la victima.

La tnica forma que existe para garantizar que el
paciente pueda ejercer las acciones pertinentes para
proteger su derecho a que no se produzcan intromi-
siones ilegitimas en su intimidad, en forma de acce-
sos indebidos a la historia clinica, es reconociendo su
derecho de acceso al registro de los accesos produci-
dos y que pueda solicitar cuanta informacion estime
pertinente sobre la legitimidad de los mismos. No ve-
mos inconveniente en entender que los accesos son
equiparables a las cesiones, tal como hace en alguna
ocasion la propia AEPD o bien considerando este de-
recho como una figura independiente y desligada del
derecho de acceso a los ficheros informaticos, pero
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proporcionando los listados de usuarios a fin de ga-
rantizar realmente la proteccion de la intimidad.

Si la actual regulacion legal no bastase para reco-
nocer el derecho de los pacientes a saber quiénes han
tenido acceso a sus historiales médicos, los centros e
instituciones sanitarias tiene el deber ético de hacer
una interpretacion de las normas que resulte favora-
ble a esta pretension. Los intereses en juego asi lo
exigen. No comprendemos cuales son los bienes en
confrontacion. Frente al derecho a la intimidad del
paciente se estd oponiendo un inexistente derecho
de los profesionales, que han accedido licitamente
para el desempefio de su actividad, a que no se lle-
ve a cabo su identificacion personal, contraviniendo
asi de forma expresa lo establecido en la ley. Seria
impensable que lo que se pretende defender es la no
identificacion de quienes han accedido indebidamen-
te, es decir, delictivamente.

Las interpretaciones restrictivas que propugnan
la AEPD, el Ministerio de Sanidad y alguna norma
autondmica, no son mas que trabas con escaso sus-
tento legal y que tan s6lo conduciran a una mayor ju-
dicializacion de las relaciones de los ciudadanos con
el sistema sanitario. La situacién de indefension en
la que queda el ciudadano es tal, que como deciamos
al principio, solo cabe el recurso a la jurisdiccion
penal para tratar de dar solucion a una inexplicable
situacién de hecho. Salvo que los ciudadanos estén
dispuestos a dejar en manos de los centros sanitarios
la decision sobre la legalidad de los accesos a sus his-
torias, si se les niega, cuando asi lo soliciten, el cono-
cimiento de quiénes han tenido acceso a las mismas,
se veran obligados a interponer las correspondientes
denuncias en busca del amparo judicial.

89






Jurisprudencia e Informes

JURISPRUDENCIA E INFORMES
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Jefe de Servicio de Régimen Juridico de Instituciones Sanitarias
Secretaria General. Servicio de Salud de Castilla — La Mancha.

PRESTACIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 1 DE JULIO DE 2010. PRECIOS PU-
BLICOS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRA-
TIVO ELABORACION DE DISPOSICION AD-
MINISTRATIVA DE CARACTER GENERAL

Se interpone recurso contencioso-administrativo
contra el Decreto 78/2008 por el que se aprueban los
precios publicos por actos asistenciales y servicios
sanitarios prestados por la gerencia Regional de Cas-
tilla y Ledn a pacientes no beneficiarios de la Segu-
ridad Social. Dicha impugnacion descansa sobre tres
argumentos:

a) vulneracion de los principios de reserva de ley
y de jerarquia normativa.

b) la cuantia de los precios publicos se ha deter-
minado de forma contraria a las previsiones de la
Ley General de Sanidad.

¢) vulneracion del procedimiento legalmente es-
tablecido por falta de audiencia a las entidades
aseguradoras.

La primera de las alegaciones no puede sostenerse
ya que no podemos entender aplicable la reserva de
ley del articulo 31.3 de la CE por la sencilla razén
de que los precios publicos que instaura esta nor-
ma reglamentaria no participan de la naturaleza de
“prestaciones patrimoniales de cardcter publico”. El
Tribunal Constitucional ha senalado en su sentencia
185/1995, que la coactividad es la nota distintiva fun-
damental del concepto de prestacion patrimonial de
caracter publico, y “en el supuesto enjuiciado ni hay
duda de que los servicios o actividades que se dis-
cuten no solo no son coactivamente impuestos sino
que también son realizados o prestados por el sector
privado...”.

Tampoco prospera la alegacion de que no se han res-
petado los tramites procedimentales previstos por el
Ordenamiento Juridico para la elaboracion y apro-
bacion de disposiciones administrativas de caracter
general, en concreto el procedimiento regulado en la
Ley 50/1997, aplicable con caracter supletorio en la
comunidad autéonoma de Castilla y Leon.

El tramite de audiencia previsto en el art. 24 de la
citada ley estatal lo es respecto de los ciudadanos que
vean sus derechos e intereses legitimos afectados,
bien directamente, bien a través de las organizacio-
nes y asociaciones reconocidas, sin que ASISA me-
rezca la consideracion de organizacidon y asociacion
y menos que represente a sus asegurados.

La aprobacion de un cuadro de precios publicos por
prestacion de asistencia sanitaria a terceros obligados
al pago, permite prescindir de las reglas del derecho
civil que disciplinan el ejercicio de la acciéon de re-
sarcimiento reconocida a favor de los Servicios de
Salud por el articulo 83 de la LGS, articulo 127.3 del
TRLGSS, y el anexo IX del RD 1030/2006, de 15
de septiembre de 2006, y en su lugar, aprovechar el
régimen de prerrogativas y exhorbitancias que tiene
reconocidas la Administracion Publica.

Ahora bien, y en relacion con la cuestion de la na-
turaleza juridica de este tipo de ingresos, ha existido
una jurisprudencia reiterada y constante de la Sala
Primera del TS -Sentencias de 5 de mayo y 21 de
septiembre de 1988, 30 de enero de 1990 y 30
de julio de 1991- que consideraba que cuando el
INSALUD - léase ahora Servicio de Salud- realiza
una actividad médico-sanitaria a un particular, no ac-
tua en el ejercicio de su “imperium” ni realizando
una actividad de servicio publico, sino como empre-
sario obligado a lograr la curacion del enfermo, por
lo que se deberian incardinar este tipo de cuestiones
en el seno de las relaciones juridico privadas a los
efectos de reclamar las oportunas prestaciones reci-
procas (STS 27/02/1995).
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2.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 6 DE OCTUBRE DE 2010. EXTEN-
SION DE LA PRESTACION ORTOPROTESICA

El origen de la cuestion litigiosa se encuentra en la
desestimacion por la Administracion sanitaria de la
solicitud de reembolso de gastos por la adquisicion
de los elementos imprescindibles para el funciona-
miento de un implante coclear. La negativa de la
Administracion se fundamenta en que el catalogo de
prestaciones sanitarias constituye un listado cerrado,
y que si bien los implantes cocleares estan incluidos
como proétesis quirurgicas fijas, no sucede en cambio
lo mismo con los componentes y repuestos.

La Sala no comparte el criterio de la Administracion,
al menos en lo que relativo a la prestacion ortopro-
tésica, ya que realiza una interpretacion amplia del
art. 108 de la LGSS de 1974 (atn en vigor con ca-
racter transitorio) y que dispone que “la Seguridad
Social facilitara en todo caso, las protesis...asi como
su oportuna renovacion”. Conforme al parecer del
TSJ, no podemos diferenciar ese tipo de protesis de
los elementos o accesorios necesarios para su funcio-
namiento, pero es que ademas entenderlo de forma
contraria pugnaria con la finalidad propia de este tipo
de prestacion sanitaria, pues para lograr su objetivo
-sustituir una estructura corporal o corregir/facilitar
su funcion- la prestacion ortoprotésica debera alcan-
zar necesariamente los elementos accesorios para su
satisfaccion.

En cualquier caso, hoy dia no se podria denegar por
la Administracion una peticion de similares caracte-
risticas ya que la Orden de 28 de mayo de 2010 ha
incluido dentro de la cartera de prestaciones, “la re-
novacion de los componentes externos. procesador
externo, microfono y antena”.

3.- SENTENCIA DEL TSJ DE CANTABRIA, DE
4 DE OCTUBRE DE 2010. ASUNCION DE TEC-
NICAS SANITARIAS AVANZADAS POR LOS
SERVICIOS DE SALUD

Paciente, con antecedentes familiares de cancer de
prostata, al que se le practica una biopsia que da re-
sultado positivo. Se le comunica por el Servicio de
Salud la posibilidad de practicar la intervencion a tra-
vés de la técnica del robot Da Vinci, no disponible
en la Comunidad Auténoma de Cantabria pero si en
cambio en el Hospital San Carlos de Madrid. Sin em-
bargo poco tiempo después se le comunica la impo-
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sibilidad de emplear la referida técnica, y el paciente
sin solicitar autorizacioén alguna, acude a un centro
sanitario privado donde es intervenido mediante el
empleo del referido robot.

Es criterio jurisprudencial consolidado que la cober-
tura del sistema no es plena ya que quedan excluidas
técnicas que solo son accesibles y disponibles mas
alla de nuestras fronteras, en paises mas avanzados
que posean un nivel cientifico y un desarrollo técni-
co superior, pero no aquellas otras técnicas que estan
disponibles en nuestro pais aunque se dispensen en
clinicas privadas, siempre que se trate de técnicas
cuya utilizaciéon haya sido aprobada por la Adminis-
tracién (STS de 20 de diciembre de 2001), sin que
tampoco pueda entenderse que concurre dicha obli-
gacion por parte de la Administracion cuando se trata
de servicios de un especial facultativo o centro sani-
tario solo accesibles a algunos y no a todo el colecti-
vo al que extiende su proteccion el sistema sanitario
publico (STS de 31 de octubre de 1988).

En el caso de autos, la técnica en cuestion estaba
disponible en el Hospital Clinico San Carlos y en la
red sanitaria privada. El problema fundamental sur-
ge por el abandono voluntario por el paciente de los
recursos proporcionados por el Sistema Nacional de
Salud acudiendo a un centro hospitalario privado por
su propia voluntad, sin ser autorizado para ello y sin
que constase la necesidad o la oportunidad de dicha
intervencion.

Como dice la Sala “aun resultando humanamente
comprensible la decision del actor de acudir a la
medicina privada, lo cierto es que no procede acce-
der a su pretension de reembolso de gastos, al haber
optado por la medicina privada sin dar a la Entidad
demandada margen para evaluar su situacion”.

4.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 1 DE JUNIO DE 2011. COMPENSA-
CION ECONOMICA A LA COMUNIDAD DE
MADRID POR SU COLABORACION EN LA
GESTION DE LA ASISTENCIA SANITARIA

La Comunidad de Madrid reclama una compensacion
econdémica que asciende a 149 millones de euros en
concepto de prestacion de asistencia sanitaria (con-
tingencias comunes) como entidad colaboradora en
la gestion de la SS (art. 77.1.b) de la LGSS) a través
de la Unidad de Prestaciones Asistenciales durante el
periodo comprendido entre 2004 y 2008.
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La Ley 2/2008 ha suprimido el mencionado precepto
legal, y por tanto la posibilidad de que se puedan ar-
ticular nuevas relaciones de colaboracion voluntaria
en la gestion de la prestacion sanitaria con la Admi-
nistracion de la Seguridad Social, pero ;qué sucede
respecto de las relaciones ya existentes?.

(,Se puede entender, como hace el Abogado del Esta-
do, que una vez culminado el proceso de separacion
de las fuentes de financiacion del S. De SS en 1999,
desaparece la eficacia de este articulos, y por consi-
guiente de la modalidad de colaboracion voluntaria?
Ley 2/2008 ha suprimido el mencionado precepto
legal, y por tanto la posibilidad de que se puedan ar-
ticular nuevas relaciones de colaboracion voluntaria
en la gestion de la prestacion sanitaria con la Admi-
nistracion de la Seguridad Social.

El juego de las Disposiciones Transitorias (En primer
lugar la Disposicion Transitoria 6 de la ley 66/1997,
y después de la DT* Cuarta de la Ley 2/2008), per-
miten entender que la colaboracion interadministra-
tiva mantenida durante esos cuatro afios encontraria
amparo en las referidas disposiciones, amén de la
relativizacion de la afirmacion realizada por el Abo-
gado del Estado, ya que, refiriéndose a las mentadas
disposiciones transitorias, “no puede significar que
se hubiera producido la extincion del régimen de co-
laboracion, ya que la ausencia de término expreso
de finalizacion en la norma legal exige, por tanto,
un acto expreso debidamente notificado a la empresa
colaboradora”.

5.- SENTENCIA DEL TSJ DE LA RIOJA DE 4
DE MAYO DE 2011. COMPETENCIA DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA
DE MEDICAMENTOS

Se impugna la Resolucion dictada por la Consejeria
de Salud de La Rioja por la que se acuerda que la
dispensacion de determinados medicamentos se lleve
a cabo exclusivamente en los Servicios de Farmacia
Hospitalaria, estableciéndose que la prescripcion de
tales medicamentos corresponde exclusivamente a
los médicos adscritos a los servicios de atencion es-
pecializada del Sistema Publico de Salud de la Rioja.

En cambio, las recetas médicas oficiales de otros ser-
vicios de salud para pacientes desplazados continua-
ran dispensandose en las oficinas de farmacia.

No se discute la bondad de la medida, el contenido
dispositivo de la resolucion cuestionada, sino la falta

de competencia del Consejero para aprobar una me-
dida de semejante calado.

(Estamos ante una materia que es competencia del
Estado, o por el contrario cabe entender que la ges-
tion de la prestacion farmacéutica quedd incluida
dentro de las competencias asumidas por la Comuni-
dad Autonoma a raiz del traspaso de las funciones y
servicios del INSALUD?.

Si analizamos el contenido del Real Decreto de tras-
paso de las funciones y servicios del INSALUD, se
aprecia que en el mismo se indica que entre las com-
petencias que permanecen en el ambito de la titula-
ridad estatal se encuentran todas las actuaciones pre-
vistas en el articulo 40 de la Ley General de Sanidad,
como “la reglamentacion, autorizacion y registro u
homologacion, segun proceda, de los medicamentos
de uso humano y veterinario (...) La reglamentacion
y autorizacion de las actividades de las personas fisi-
cas o juridicas dedicadas a la preparacion, elabora-
cion y fabricacion de los productos mencionados en

’»

el numero anterior...”.

Por otra parte, la Sala recuerda que entre las compe-
tencias que tenia el ya desaparecido INSALUD, no
figuraban las funciones normativas, sino ejecutivas y
de gestion y administracion.

La Constitucion en sus articulos 149.1.1y 1491.1.16,
la Ley 29/2006, de 26 de julio en su articulo 24.2, y
el nuevo apartado 4 en el articulo 2 del Real Decre-
to 618/2007, de 11 de mayo, introducido por el Real
Decreto-Ley 4/2010, de 26 de marzo, dejan patente
que este tipo de decisiones solo pueden ser adoptadas
por el Ministerio de Sanidad, que es el que “podrad
acordar el establecimiento de reservas singulares
en el ambito del Sistema Nacional de la Salud, con-
sistente en limitar su dispensacion, sin necesidad de
visado, a los pacientes no hospitalizados, en los Ser-
vicios de Farmacia de los Hospitales™.

6.- SENTENCIA DEL TS DE 7 DE ABRIL DE
2011. TERAPIAS NATURALES

Hagamos memoria y retrocedamos en el tiempo a
la STSJ de Cataluiia de 4 de junio de 2009 que
anulaba el Decreto por el que se regulan las condi-
ciones para el ejercicio de determinadas terapias na-
turales, y ello por entender que la normativa estatal
establece que las actividades sanitarias s6lo pueden
ser ejercitadas por profesionales sanitarios y en los
establecimientos sanitarios reconocidos por lo que
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no procede admitir el Decreto catalan ya que éste lo
que hace es reconocer el ejercicio de actividades ma-
terialmente sanitarias a profesionales no sanitarios y
en establecimientos no sanitarios.

El voto particular de la sentencia establecia que:

a) Este Decreto no regula titulo académico o pro-
fesional sino un titulo administrativo para ejercer
un oficio. Hasta aqui, de acuerdo.

b) Estamos en materia sanitaria, aunque en el
voto particular discrepan de que la legislacion
basica sea la referida por la sentencia ya que en-
tienden que no hay absolutamente nada al res-
pecto, y sin que se puedan deducir tales bases
de la normativa invocada por el TSJ, ya que la
actividad que se regula no se puede considerar
estrictamente como sanitaria.

c) El propio Tribunal Supremo ya dijo en relacion
con este reglamento estatal que lo que éste regula
al contemplar la creacion de unidades no conven-
cionales es “el ejercicio terapéutico por medios
no convencionales atribuyendo a un profesional
licenciado en medicinal la responsabilidad de la
correccion del tratamiento empleado, sin alterar
ni suponer titulaciones o capacidades para el
ejercicio de esa terapia no convencional...”.

Poco éxito tuvieron los magistrados discrepantes,
tanto antes como ahora , una vez que conocemos el
criterio del T. Supremo exteriorizado a través de la
STS de 7 de abril de 2011, y que reproduce en esen-
cia los mismos argumentos que los empleados por el
TSJ para confirmar la nulidad del decreto autonémi-
co, a saber:

a) Que las terapias naturales tienen la misma na-
turaleza que una actividad sanitaria.

b) Que como tales, deben quedar integradas en el
sistema sanitario.

¢) Que laregulacion que se haga de tales terapias
debe serlo en el ambito de la legislacion basica
del Estado, en la que se integra el RD 1277/2003.

d) Conforme al citado reglamento, el ejercicio
de tales actividades debe realizarse bajo la vigi-
lancia y el control de personal sanitario y en ins-
talaciones que tengan la consideracion de centros
sanitarios.
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REINTEGRO DE GASTOS

1.- SENTENCIA DEL TJUE DE 27 DE OCTU-
BRE DE 2011.

Planteamiento

Sentencia dictada a resultas del recurso interpuesto
por la Comision contra la Republica de Portugal por
la falta de regulacion del reembolso de los gastos
médicos no hospitalarios, y el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del art. 49 de la CE.

La cuestion principal reside en determinar si la legis-
lacion portuguesa satisface o no las exigencias en
materia de reembolso de gastos médicos por asisten-
cia sanitaria no hospitalaria prestada en el territorio
de otro Estado miembro, que derivan del articulo 40
del TUE.

En concreto el TJUE analiza dos modalidades de
atencion sanitaria no hospitalaria conforme a las pre-
visiones contenidas en la legislacion de nuestro pais
vecino:

a) La asistencia no hospitalaria altamente espe-
cializada, que se supedita a la obtencion de una
triple autorizacion administrativa.

b) La asistencia no hospitalaria, para la que el
Derecho portugués no prevé posibilidad alguna
de reembolso, salvo en las circunstancias previs-
tas en el Reglamento n° 1408/71.

Inaplicacion del art. 49

La primera de las alegaciones realizadas por la Re-
publica Portuguesa, negar la aplicacion del articulo
49 del TUE en materia de asistencia sanitaria trans-
fronteriza, es rechazada sin mayor problema por el
Tribunal comunitario pues “una prestacion médica
no pierde su calificacion de prestacion de servicios
a efectos del articulo 49 de la CE porque el paciente
solicite a un servicio de salud que se haga cargo de
los gastos después de que él haya pagado el trata-
miento recibido”.

Al hilo de esta primera alegacion, aprovecho la oca-
sion para advertir de las dos posibles vias a través
de las cuales cabria canalizar el debate sobre la asis-
tencia sanitaria transfronteriza: el art. 49 del TUE,
que encuentra su correlato normativo en la Directiva
2011/24 —de la que por cierto no encontramos men-
cion alguna en la sentencia objeto de comentario- y
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los Reglamentos comunitarios en materia de coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social.

En este caso, el debate se ha planteado en los térmi-
nos del art. 49 de la CE, que se opone a la aplicacion
de toda normativa nacional que tenga por efecto ha-
cer mas dificiles las prestaciones de servicios entre
Estados miembros que las prestaciones puramente
internas de un Estado miembro.

Alegaciones

Respecto de la primera modalidad de asistencia no
hospitalaria, la triple autorizacién previa que con-
templa el derecho portugués para la obtencion del
reembolso de gastos —informe médico detallado
favorable elaborado por el médico que asiste al pa-
ciente, la aprobacion de ese informe por el director
médico, y la decision favorable del Director General
de hospitales- constituye un factor disuasorio para
la asistencia sanitaria transfronteriza, sin que quepa
aceptar el argumento de que este procedimiento es
comparable al establecido en el pais para la remision
del paciente a un médico especialista.

Motivo: el acceso a la asistencia especializada en el
territorio nacional depende tan solo de una certifica-
cion de su necesidad clinica y no de una triple auto-
rizacion.

Idéntico destino le depara al segundo de los alegatos
en defensa del Derecho portugués, el de traer a cola-
cion el famoso art. 22 del Reglamento comunitario
1408/71, que si que exige el requisito de la autoriza-
cion previa para que el paciente pueda desplazarse al
territorio de otro Estado miembro con el fin de recibir
asistencia sanitaria.

Motivo: el articulo 22 citado no tiene por objeto la
regulacion de los gastos producidos con motivo de
la asistencia sanitaria en otro Estado miembro, y por
tanto, no impide en modo alguno el reembolso de los
gastos por parte de los Estados miembros.

Tercer alegato: el mantenimiento del equilibrio finan-
ciero del sistema de seguridad social. La exigencia
del requisito de la autorizacion previa basada en este
argumento es admitida por el TJUE para casos deter-
minados como son la asistencia sanitaria hospitala-
ria o en el caso de la asistencia médica que, aunque
pueda prestarse fuera de un ambito hospitalario, ne-
cesite la utilizacion de equipos materiales pesados y
onerosos.

Sin embargo, en lo que atafie a la asistencia sanitaria
no hospitalaria que no requiere de la utilizacion de
“equipos pesados y onerosos”, no parece que se pue-
da justificar la implantacion de este requisito funda-
do en este mismo tipo de razones, pues como dice el
TIJUE “no resulta que la supresion de la exigencia
de autorizacion previa para este tipo de asistencia
pueda provocar, a pesar de las barreras linguisticas,
la distancia geogrdfica y los gastos de estancia en el
extranjero, desplazamientos transfronterizos de pa-
cientes de tal importancia que resultara gravemente
perturbado el equilibrio financiero del sistema de se-
guridad social portugués”.

Los otros argumentos invocados por el Estado luso
también se ven avocados igualmente al fracaso- la
alegacion de que la exigencia de la autorizacion
previa es necesaria para garantizar la calidad de las
prestaciones recibidas, y el argumento basado en las
caracteristicas esenciales del Sistema Nacional de
Salud portugués- por lo que cabe concluir que “La
Republica portuguesa ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud del art. 49 CE, al su-
bordinar en el Decreto-Ley 177/92 a la concesion de
una autorizacion previa el reembolso de los gastos
realizados en otro Estado miembro por la asistencia
no hospitalaria altamente especializada que no re-
quiere de equipos y materiales pesados y onerosos”.

Asistencia Sanitaria no hospitalaria

Pero, ;qué sucede con la asistencia no hospitalaria
distinta de la anterior? Pues que sencillamente la
legislacion portuguesa no establece ningun tipo de
posibilidad de reembolso de gastos, “la consulta de
un médico de atencion primaria o de un dentista, no
esta prevista en forma alguna”.

Como ya he dejado apuntado, la sentencia no realiza
ninguna referencia a la Directiva 2011/24 relativa a
la aplicacion de los derechos de los pacientes en la
asistencia sanitaria transfronteriza, cuando dicha di-
rectiva si que aborda esta cuestion relativa a la proce-
dencia del requisito de la autorizacion previa para los
desplazamientos de pacientes en su art 8.

El citado art. 8 de la Directiva establece que el requi-
sito de la autorizacion sera imprescindible cuando la
asistencia sanitaria:

a) requiera necesidades de programacion rela-
cionadas con el objeto de garantizar un acceso
suficiente y permanente a una gama equilibrada
de tratamientos de elevada calidad en el Esta-
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do miembro interesado, o el deseo de controlar
los costes y evitar, en la medida de lo posible,
cualquier despilfarro de los recursos financieros,
técnicos y humanos y i) suponga que el pacien-
te tendra que pernoctar en el hospital al menos
una noche o ii) exija el uso de infraestructuras
o equipos médicos sumamente especializados y
€0s1050S.

b) entraiie tratamientos que presenten un riesgo
particular para el paciente o la poblacion.

¢) sea prestada por un prestador de asistencia
sanitaria que, en funcion de las circunstancias
concretas de cada caso, pueda suscitar motivos
graves y especificos de inquietud en relacion con
la calidad o seguridad de los cuidados, a excep-
cion de la asistencia sanitaria sujeta a la legisla-
cion de la Union que garantiza un nivel minimo
de seguridad y calidad en toda la Union.

PROFESIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DEL TS DE 18 DE OCTUBRE
DE 2011.

La Sociedad Espafiola de Rehabilitacion y Medicina
Fisica impugna la Orden de 3 de julio de 2008, por la
que se establecen los requisitos para la verificacion
de los titulos universitarios oficiales que habilitan
para el ejercicio de la profesion de Fisioterapeuta.

El recurso fue desestimado por la Sala de lo Con-
tencioso de la Audiencia Nacional, sentencia que la
mencionada asociacion recurre en casacion solicitan-
do que se declare la nulidad de la Orden ya que atri-
buye a los fisioterapeutas unos cometidos propios de
los médicos, como seria el caso del “conocimiento de

LIS

la patologia”, “valoracion diagnostica de cuidados
»” €

de fisioterapia”, “elaborar el informe de alta de los
cuidados de fisioterapia” ...

El quid de la cuestion radica en la distincion entre
lo que es “titulacion académica” y lo que significa
“profesion”, ya que como ha sefialado el Tribunal
Supremo en sentencias anteriores “el mero hecho de
que los planes de estudio recojan las condiciones que
habiliten para el ejercicio de una profesion, no se
deduce que se regule el ejercicio profesional de la
misma, ni que trate de regular el ejercicio de una
profesion”.

A partir de esta premisa, y teniendo presente el prin-
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cipio transversal de la LOPS que impregna el ejerci-
cio de las profesiones sanitarias, a saber la conserva-
cién, mantenimiento y restablecimiento de la salud
de las personas, resulta impensable que los fisiotera-
peutas no puedan adquirir las competencias precisas
para prestar los cuidados propios de su disciplina, y
entenderlo del modo que plantea la Asociacion mé-
dica supondria, segiin nuestro Alto Tribunal, com-
partimentalizar las funciones de los distintos profe-
sionales sanitarios y, a la larga, la desintegracion del
proceso asistencial entre cada uno de los distintos
profesionales, todo lo contrario a lo que debe ser una
asistencia sanitaria integral.

En definitiva, una cosa es regular las funciones pro-
pias de cada profesion y atribuirse funciones especi-
ficas reservadas a otras profesiones, y otra bien dis-
tinta fijar los conocimientos que deben adquirir los
fisioterapeutas con el fin de adquirir la capacitacion
necesaria para el ejercicio de su profesion.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

1.- PROCEDIMIENTO SANCIONADOR AEPD
N° PS/00353/2010

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos entra
a conocer, a raiz de la denuncia presentada por una
paciente, de la supuesta falta de medidas de seguri-
dad, exigidas por el RD 1720/2007, para el envio de
informacion personal de caracter sanitario.

En el caso en cuestion, la denunciante acudié a un
centro de angiologia y cirugia vascular como pacien-
te asegurado por una compaiia de seguros, y tras la
realizacion de una prueba médica se estimo la necesi-
dad de practicar una intervencion quirurgica, siendo
preciso para ello, enviar a la compaiia un informe
médico en el que se acreditase la necesidad de dicha
intervencion.

El problema se plantea cuando se advierte que la re-
mision de los datos médicos de la interesada se efec-
tué por medio de un fax no encriptado. Como dice
la AEPD “No hay duda de que el informe remitido a
la compariia aseguradora contenia datos personales
relativos a la salud de la denunciante y que se en-
vio por medio de fax. Este procedimiento no permite
garantizar que la informacion no sea inteligible ni
manipulada por terceros, tal como expresa el articu-
lo 104 del Reglamento de la LOPD, lo que lleva a la
conclusion de que las medidas de seguridad no evita-
ban el acceso de personas no autorizadas a los datos
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de caracter personal relacionados con la salud”.

2.- SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 2011
DE LA AN

Los hechos acaecidos en el presente caso tienen lugar
el 12 de Septiembre del 2008, cuando la Agencia tuvo
conocimiento del hallazgo en via publica de envases
con biopsias médicas. Concretamente el vertido en-
contrado en la via publica constaba de tres bolsas en
las que se encontraban un total de 41 botes de plasti-
co, con sus respectivas etiquetas en las que aparecia
informacion relativa al nimero de Historia Clinica;
Nombre y apellidos del paciente; Sociedad Médica o
facultativo; Tipo de tejido e incluso diagnostico.

La Agencia Espaiola de Proteccion de Datos, inicid
expediente sancionador que dio lugar a una sancion
para el duefio de la Clinica por importe de 60.101,21€;
contra dicha sancion se interpuso recurso por el afec-
tado y que fue desestimado por la Seccion primera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la AN.

El duefio de la clinica sancionada reconocié que los
restos encontrados procedian de su consulta y que es-
tos se encontraron en la basura por un error padecido
por la persona que desempefiaba tareas de limpieza
en la basura. La Seccion 1 de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de la Audiencia Nacional en-
tiende adecuada la sancion interpuesta por la Agen-
cia ya que al tratarse el presente caso de botes con
muestras organicas relativas a pacientes resulta de
aplicacion el articulo 17.5 y 6 de la ley 41/2002 so-
bre derechos del paciente que establecen que “5. Los
profesionales sanitarios que desarrollen su actividad
de manera individual son responsables de la gestion
yde la custodia de la documentacion asistencial que
generen 6. Son de aplicacion a la documentacion cli-
nica las medidas técnicas de seguridad establecidas
por la legislacion reguladora de la conservacion de
los ficheros que contienen datos de caracter personal
y en general, por la LOPD.

Igualmente nos recuerda la presente resolucion que
el concepto de “dato de salud” recogido en el art.
5.1 del Reglamento dela LOPD resulta aplicable al
caso presente, y en relacion a la infraccion imputa-
da al recurrente, también el articulo 10 de la LOPD
al establecer que”El responsable del fichero y quie-
nes intervengan en cualquier fase del tratamiento
de los datos de cardcter personal estan obligados al
secreto profesional respecto de los mismos y al de-
ber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun

después de finalizar sus relaciones con el titular del
fichero o, en su caso, con el responsable del mismo”,
siendo notorio en el presente caso que se produjo la
divulgacion imputada ya que los datos médicos estu-
vieron a disposicion de quien los localizo, la mujer
de la limpieza, quién extrajo los frascos con datos
médicos del contenedor de basuras en que fueron
posteriormente localizados por la policia.

Sin embargo, la afirmacion realizada de considerar
que los “botes con muestras organicas relativas a
pacientes, claramente es documentacion clinica”,
no lo llego a compartir, y en este punto cabria traer
a colacion la sentencia del TSJ de Cantabria de
16 de mayo de 2001 — aunque sea anterior a la Ley
41/2002-.

En este ultimo caso se trataba de una paciente a la
que se realizan varias biopsias. Solicita del Hospital
que se le haga entrega de las preparaciones histolo-
gicas de las biopsias. El juzgado reconocio este dere-
cho fundandolo en el derecho de informacion clinica
del paciente en el derecho a estar informado de su
historia clinica, lo que comprende la entrega de las
pruebas histologicas.

El Tribunal analiza el contenido de este derecho de
informacién desde la regulacion recogida en el ya ve-
terano articulo 10 de la Ley General de Sanidad, para
llegar a la conclusion que el derecho de acceso a la
HC no comporta en modo alguno que pueda servir de
fundamento para una peticion de estas caracteristicas
por tratarse de conceptos que responden a realidades
completamente distintas. Si se quiere estar informa-
do, lo que si se deberia solicitar y entregar es el in-
forme anatomatopatoldgico en el que se recogen las
conclusiones diagnoésticas, pero no los fragmentos de
tejidos.

3.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 8 DE MARZO DE 2011. SALA DE LO SO-
CIAL. DERECHO A LA INTIMIDAD Y USO
DE INTERNET EN EL TRABAJO PARA FINES
PARTICULARES

Empresa que realiza una auditoria interna con el pro-
posito de revisar la seguridad del sistema y la correc-
ta utilizacion de los medios informaticos puestos a
disposicion de los trabajadores. Como resultado de
esta inspeccion se constatd que el demandante habia
accedido reiteradamente a paginas de contenidos no
profesionales durante su jornada laboral. Por esta ra-
zo6n fue despedido por motivos disciplinarios (articu-

97



Vicente Lomas Hernandez

lo 54.2.d) TRETT)

Segun la doctrina del TS contenida en esta sentencia,
que invoca a su vez la doctrina de la Sentencia de
26 de septiembre de 2007, el control de los medios
informaticos por parte del empresario debe observar
los siguientes requisitos:

1. La empresa debe establecer previamente las
reglas de uso de estos medios (con aplicacion de
prohibiciones absolutas o parciales).

2. Se debe informar a los trabajadores de que va a
existir control y de los medios y medidas que van
de adoptarse para garantizar la efectiva utiliza-
cion laboral. Ello sin perjuicio de la posible apli-
cacion de otras medidas de caracter preventivo,
como la exclusion de ciertas conexiones.

3. Asimismo el Tribunal establece de forma im-
plicita que debe tratarse de controles generaliza-
dos v no dirigidos a uno o varios trabajadores en
concreto.

Pero ademas de estas cautelas, resulta de interés des-
tacar igualmente la importancia de no vulnerar el
derecho fundamental a la intimidad del trabaja-
dor, y en este sentido el Supremo nos recuerda que
“comunicaciones telefonicas y el correo electronico
estan incluidos en este ambito con la proteccion adi-
cional que deriva de la garantia constitucional del
secreto de las comunicaciones. La garantia de la
intimidad también se extiende a los archivos perso-
nales del trabajador que se encuentran en el orde-
nador. La aplicacion de la garantia podria ser mas
discutible en el presente caso, pues no se trata de co-
municaciones, ni de archivos personales, sino de los
denominados archivos temporales, que son copias
que se guardan automdticamente en el disco duro de
los lugares visitados a través de Internet. Se trata
mas bien de rastros o huellas de la " navegacion” en
Internet y no de informaciones de caracter personal
que se guardan con cardcter reservado. Pero hay que
entender que estos archivos también entran, en prin-
cipio, dentro de la proteccion de la intimidas (...) Ast
lo establece la sentencia de 3-4-2007 del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos cuando sefiala que
estan incluidos en la proteccion del art. 8 del Conve-
nio Europeo de derechos humanos “la informacion
derivada del seguimiento del uso personal de Inter-
net” y es que esos archivos pueden contener datos
sensibles en orden a la intimidad, en la medida que
pueden_incorporar informaciones reveladores sobre
determinados aspectos de la vida privada (ideologia,
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orientacion sexual, aficiones personales, etc.).

Asi pues, el T.S. desestima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formulado por la em-
presa demandada contra sentencia que declard la im-
procedencia del despido disciplinario del trabajador
accionante basado en utilizacion indebida de Inter-
net, por no respetar los limites antes referidos, pues
“constan todas y cada una de las concretas ‘“visitas”
efectuadas a Internet, tal como se indica en la pro-
pia carta de despido. Es decir, no se hace referencia
genéricamente a tiempos y pdginas visitadas por el
trabajador, sino también al dominio y contenido de
las mismas : paginas de contenido multimedia (vi-
deos); Web de pirateria informatica; Webs de anun-
cios clasificados para particulares; Web de acceso
a television por Internet; Acceso a correo personal;
Web de consulta para temas relacionados con el sexo
femenino, etc; lo que sin duda supone una vulnera-
cion de su derecho a la intimidad conforme y en los
términos de la doctrina a que se ha hecho referencia.

La Resolucion R/02615/2010 de la Agencia Espa-
fiola de Proteccion de Datos, de 30 de diciembre,
también se pronuncia en términos similares en el pro-
cedimiento sancionador que trae causa del despido
disciplinario del trabajador motivado por el abuso de
su utilizacion no profesional de Internet desde el or-
denador de la empresa.

La AEPD concluyd que la informacion relativa al
historial de accesos a Internet asociada a una perso-
na identificada o identificable, que permite la eva-
luacion de la misma y repercute en sus derechos e
intereses, da lugar a la consideracion de dicha infor-
macién como dato personal -coincidencia con el Tri-
bunal Supremo, si bien éste incluye esta informacion
como parte del contenido del derecho fundamental a
la intimidad-.

CONTRATACION PUBLICA

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 18 DE JULIO DE 2011

(Es licito incluir en el cuadro de caracteristicas del
pliego de clausulas administrativas particulares de
un contrato de suministros cuyo objeto consiste en
el “suministro de material necesario para la reali-
zacion de técnicas analiticas de BIOQUIMICA”, un
criterio de adjudicacion en el que se valora con un
5% la Investigacion, el desarrollo y la innovacion-
[+D+I-2.
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El Complejo Hospitalario de Albacete no aprecio
obstaculo alguno para la inclusion de semejante cri-
terio de adjudicacion, a diferencia del TSJ que critica
semejante proceder, pues “es evidente que el criterio
de adjudicacion recurrido nada tiene que ver con el
objeto del contrato, pues siendo éste el suministro
de material necesario para las técnicas analiticas
de Bioquimica y en su caso el arrendamiento de los
instrumentos o dispositivos para la realizacion de di-
chas técnicas, el criterio de I+D+1 no se refiere a las
caracteristicas o condiciones propias de los bienes
y prestaciones objeto de suministro, sino que lo que

2

valora son mejoras ajenas a dicho objeto...” .

RESPONSABILIDAD POR
ASISTENCIA SANITARIA

1.- SENTENCIAS DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 16 DE FEBRERO Y 5 DE MAYO DE
2011. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
POR DEFECTUOSA ASISTENCIA SANITARIA
PRESTADA A MUTUALISTAS EN CENTROS
PRIVADOS CONCERTADOS

[Tiene la Administracion del Estado obligacion de
responder por una supuesta mala praxis médica cuan-
do la asistencia sanitaria prestada al paciente lo ha
sido por una entidad privada libremente escogida por
el mutualista (ya sea, MUFACE, MUGEJU ISFAS?.

(Podemos dar por validos los argumentos de la Ad-
ministracion de que no procede exigir responsabili-
dad patrimonial alguna ya que en estos casos ningu-
na de las entidades mutualistas presta ningtn tipo de
asistencia sanitaria, sino que es la propia entidad con-
certada elegida libremente por el mutualista la que
los ha prestado?.

(O por el contrario, cabria entender que conforme a
lo previsto en la Disposicion Adicional Duodécima
de la Ley 30/1992, por la que se viene a sujetar la re-
vision de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
de manera unitaria, las reclamaciones por dafios y
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia
sanitaria prestada en el ambito del SNS, la relacion
de posibles sujetos pasivos viene determinada no tan-
to por la condicion de Administracion como por la
condicién de entidades, servicios o centros que reali-
zan prestaciones sanitarias propias del SNS? ; Acaso
no forma parte del SNS las entidades que integran
el mutualismo administrativo conforme a la vision

amplia que del SNS ofrece el articulo 45 de la LGS?

Pues bien, la respuesta a estas interrogantes viene
de la mano de lo previsto en la Ley de Contratos
del Sector Publico, y en concreto en su Disposicion
Adicional Vigésimo Tercera, en la que se dice tex-
tualmente que “ los conciertos que tengan por objeto
la prestacion de servicios de asistencia sanitaria y
farmacéutica y que, para el desarrollo de la su accion
protectora, celebren la Mutualidad de Funcionarios
Civiles del Estado y el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas con entidades publicas, entidades asegura-
doras, sociedades médicas, colegios farmacéuticos y
otras entidades o empresas, cualquiera que sea su
importe y modalidad, tendran la naturaleza de con-
tratos de gestion de servicio publico reguldndose por
la normativa especial de cada mutualidad, y en todo
lo no previsto por la misma, por la legislacion de
contratos del sector publico”.

La Sala, siguiendo el criterio fijado por el TS en su
sentencia de 25 de marzo de 2009, afirma que “con
esta disposicion, la Ley considera expresamente so-
metidos los conciertos del tipo del que trae causa
la asistencia prestada a la parte actora, celebrado
entre el ISFAS y ADESLAS, al régimen del contrato
de gestion de servicio publico (...) figurando entre
las obligaciones del contratista la de indemnizar los
danios que se causen a terceros...(art. 256.c) de la
LCSP).

Procede por tanto aplicar el régimen general de res-
ponsabilidad previsto en la LCSP, de modo que
como establece el TS en su sentencia de 20 de junio
de 2006 para los casos de prestacion sanitaria concer-
tada. “la responsabilidad de la Administracion solo
se impone cuando los danios deriven de manera in-
mediata y directa de una orden de la Administracion
(...) modulando asi la responsabilidad de la Admi-
nistracion en razon de la intervencion del contratis-

k2]

ta...”.

2.- SENTENCIA DEL TS DE 31 DE MAYO DE
2011. DISTINCION ENTRE DANOS PERMA-
NENTES Y DANOS CONTINUADOS A LOS
EFECTOS DE DETERMINAR EL DIES A QUO
DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE UN ANO

La sentencia impugnada en casacion acuerda desesti-
mar el recurso contencioso administrativo, por apre-
ciar la prescripcion del derecho a reclamar.

La reclamacion trae su causa en el contagio del virus
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de la hepatitis C por el recurrente en el desempefio de
su funciones como mozo de autopsias en el Instituto
Anatémico Forense en julio de 1997, y los dafios con-
secuentes a dicho contagio. A partir de ese momento
padece una sintomatologia neuroldgica derivada de
la disfuncion hepdtica, lesiones que son descritas por
el INSS mediante Resolucion de 18 de febrero 2003.
La reclamacion por responsabilidad patrimonial la
presenta el 24 de febrero de 2004. ;Extemporanei-
dad, o no?.

La doctrina de los datos continuados admite la posi-
bilidad de la existencia de una temporanea reclama-
cion pese a que haya transcurrido el plazo de pres-
cripcidon de un afio, en los casos en los que la propia
enfermedad no permita prever la posible evolucion
de las secuelas, o bien porque se pueden manifestar
secuelas imprevistas y no determindas.

En este caso, al venir referida la reclamacion a unos
dafios cuya determinacidn se concretd en un momen-
to determinado, al ser previsibles conforme a una
evolucion patologica ya conocida, no cabe admitir la
anterior doctrina, de modo que al dejar pasar el plazo
de prescripcion procede la declaracion de extempo-
raneidad.

En definitiva, no siempre las secuelas derivadas del
contagio de una hepatitis C pueden encontrar cobijo
en los conocidos como “dafios continuados”, como
es el caso objeto de comentario, que en cambio, pare-
ce encajar en los dafios permanentes.

3.- SENTENCIA DEL TSJ DE BALEARES DE
31 DE MAYO DE 2011

Trabajadora que, a consecuencia de un accidente la-
boral, recibe asistencia sanitaria en los servicios meé-
dicos de su Mutua de AT/EP, donde posteriormente
recibe tratamiento de rehabilitacion, y se le practica
una segunda intervencion para la retirada del mate-
rial de osteosintesis.

En el curso de esta segunda intervencion, la pacien-
te entrd en parada cardiorespiratoria con graves se-
cuelas neurolégicas como consecuencia de un shock
anafiléctico, siendo traslada de inmediato al Hospital
Son Dureta de Palma de Mallorca.

(Existe en este caso legitimacion pasiva de la admi-
nistracion sanitaria, o por el contrario, no cabe enten-
der que exista dicha legitimacion al haber sido dis-
pensada la asistencia sanitaria por la Mutua patronal?
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Pues bien, la Sala, tras reconocer que en efecto, las
Mutuas tienen el caracter de entidades juridico-pri-
vadas, sefala que también forman parte como enti-
dades colaboradoras, del Sistema de Seguridad So-
cial, y que cuando realizan actuaciones de gestion
de proteccion derivada de accidentes de trabajo, la
Administracion sanitaria responsable del sistema de
salud competente en el territorio, ostenta sobre esas
entidades colaboradoras una potestad de inspeccion.
En base a este razonamiento hay que entender que la
administracion autonomica si que tiene legitimacion
pasiva por su condicion de responsable del servicio
publico de salud en el territorio balear.

Esta sentencia complementa el criterio fijado por la
Audiencia Nacional en sentencia 17 de junio de 2009.

La naturaleza juridica de las Mutuas de AT/EP co-
bra especial protagonismo en este caso enjuiciado
por la Audiencia Nacional sobre la desestimacion
por el Ministerio de Trabajo de la reclamacion in-
terpuesta por el perjudicado por los dafios sufridos
a consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en
un centro sanitario de una Mutua de AT/EP. La Sala,
invocando la doctrina del Consejo de Estado sobre
la naturaleza juridica de la Mutua (entidad privada)
y la exclusion de la via de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion Publica para estos su-
puestos -Dictamen 2.872/2001, de 25 de octubre de
2001, segun el cual “La actividad a la que se achaca
el origen de las lesiones ha sido llevad a cabo por
una de estas Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales de la Seguridad Social, y
por tanto, por una entidad privada, lo que excluye
la presente via de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica’- concluye afirmando que el
Ministerio no puede en modo alguno asumir la res-
ponsabilidad de la prestacion asistencial realizada en
un centro sanitario de una Mutua de AT/EP, sin que
quepa argiiir en contra, la estrecha vinculacion que
presentan estas entidades con el Ministerio en virtud
de la relacion de tutela a la que se refiere el art. 71 del
RD-Legislativo 1/1994.

En efecto, la lectura del citado precepto legal permi-

te colegir que entre las facultades que ostenta el Mi-
nisterio de Trabajo no figura que sea responsable del
seguimiento de la calidad de la prestacion sanitaria ni
de la actuacion de los profesionales contratados por
la Mutua, por lo que procede desestimar el recurso
interpuesto.
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4.- SENTENCIA DEL TJUE DE 21 DE DICIEM-
BRE DE 2011, asunto C-495/10

Durante una intervencion quirurgica realizada en un
centro hospitalario francés, un paciente sufrié quema-
duras causadas por un colchon térmico defectuoso.
El hospital fue condenado a pagar una indemnizaciéon
al paciente, e interpuso recurso contra esta condena
ante el Consejo de Estado alegando que dicha conde-
na se apoya en la aplicacion de un principio que se
puede considerar contrario a la Directiva 85/374, que
es la que regula la responsabilidad por dafios causa-
dos por productos defectuosos.

El principio en cuestion establece- de forma analoga
a como acontece con nuestro sistema de responsa-
bilidad patrimonial- que todo servicio hospitalario
publico es responsable de los dafios sufridos por sus
pacientes debido a defectos en los equipos utilizados
durante la prestacion de asistencia sanitaria.

El TJUE establece que la responsabilidad de un pres-
tador de servicios por el uso de un producto defec-
tuoso- en nuestro caso el centro hospitalario- no se
encuentra cubierta por la Directiva 85/374, ya que el
prestador de servicios no puede ser considerado ni
como productor ni importador ni suministrador.

A su vez, sefala que la existencia de normas nacio-
nales que establecen la responsabilidad objetiva del
prestador publico de servicios por dafios causados
por el uso de un producto defectuoso, no resulta in-
compatible con la aplicacion de la citada disposicion
comunitaria. En tal caso, lo que si advierte el TJUE,
es que dicho sistema nacional no puede constituir un
obstaculo para la aplicacion del régimen de respon-
sabilidad del fabricante establecido en la Directiva,
de modo que se ha de reconocer tanto a la persona
que sufrio6 los dafios, como al prestador de servicios,
la facultad para reclamar responsabilidades al fabri-
cante del producto defectuoso.

En nuestro pais, desde la perspectiva de la legisla-
cion de defensa de los consumidores, cabria destacar
la existencia de dos posturas encontradas:

1.- Aquella que considera que la existencia de un
defecto en el producto no excluye la responsabi-
lidad solidaria de la Administracion sanitaria que
lo adquiere y utiliza —como es el caso de la sen-
tencia del TS de 24 de septiembre de 1999 y la
de la AP de Burgos de 13 de mayo de 1994, que
resuelven casos sobre dispositivos intrauterinos
fabricados por la empresa DIU SA, cuyos defec-

tos determinaron respectivamente, un embarazo
no deseado y una operacion de legrado.

2.- El criterio defendido por el Tribunal Supre-
mo, que ha fallado en sentido contrario en los
casos de rotura de jeringa y de rotura de catéter
—sentencias de 17 de abril de 1998 y de 15 de
noviembre de 2000- una vez que quedo6 acredi-
tado que la rotura del producto dafiino se debia
a causas inherentes al mismo, y no a su manipu-
lacion incorrecta por el profesional sanitario o el
paciente.

FARMACIA Y MEDICAMENTOS

1.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL 161/2011, DE 16 DE OCTUBRE PU-
BLICADA EN EL BOE DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 2011, QUE DECLARA LA INCONSTITU-
CIONALIDAD Y NULIDAD DEL ARTICULO
11 DE LA LEY 3/1996, DE 25 DE JUNIO, DE
ATENCION FARMACEUTICA EN EXTREMA-
DURA

El TC declara la inconstitucionalidad de la prohibi-
cion de acceder a autorizaciones de nuevas oficinas
de farmacia a personas mayores de 65 afios, por con-
siderarla una discriminacion arbitraria por razon de
edad que no queda justificada en el argumento de en-
tender que “a los 65 afios la mayoria de los esparioles
cesan en la actividad laboral y en que a partir de esa
edad sean crecientes las dificultades de adaptacion”,
concluyendo que no se trataba “de una medida de
accion positiva dirigida a equilibrar la desfavorable
situacion de partida de los integrantes de un grupo
desfavorecido” y su exclusion “no garantiza la con-
tratacion de nuevos profesionales”.

En similares términos ser pronuncié el TC en rela-
cion con la Ley de Ordenacion Farmacéutica de Cas-
tilla-La Mancha. En efecto, la Sentencia 63/2011, de
16 de mayo de 2011 declaré inconstitucional el arti-
culo 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de
ordenacion del servicio farmacéutico en Castilla-La
Mancha.

Dicho precepto establecia que “[e/n ningun caso
pueden participar en el procedimiento de instalacion
de una nueva oficina de farmacia los farmacéuticos
que tengan instalada otra en el mismo nicleo de po-
blacion en el cual se solicita la nueva instalacion o
que tengan mas de sesenta y cinco anos al inicio del
procedimiento” Del precepto se cuestiona unicamen-
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te la prohibicion impuesta a los farmacéuticos que
tengan mas de sesenta y cinco afios al principio del
procedimiento.

Para valorar la constitucionalidad de dicho precepto,
el TC analiza la incidencia del dato de la edad como
factor de discriminacion haciendo un recorrido por
las sentencias mas relevantes, que permiten concluir
que el TC ha llegado a soluciones diversas debido a
la heterogeneidad de los supuestos enjuiciados. No
obstante, si se puede extraer de la doctrina del TC
que para que la edad opere como uno de los facto-
res a los que alcanza la prohibicion constitucional de
fundar en ellos un tratamiento diferenciado es preci-
so que no se acomode a las exigencias de justifica-
cion y proporcionalidad.

2.- SENTENCIA DEL TJCE, DE 5 DE MAYO DE
2011, EN EL ASUNTO C-316/09

La sentencia objeto de analisis resuelve la cuestion
prejudicial planteada por un tribunal aleman en el
contexto del pleito que enfrentaba a Merckle GMBH
y Merck, Sharp & Dohme GmbH por la informacion
que ésta ultima compaiia ofrecia en su pagina cor-
porativa en relacion con sus medicamentos sujetos a
receta médica.

Merck Sharp & Dohme habia colgado en su web cor-
porativa en Alemania, en una seccioén no restringida
a profesionales sanitarios, una reproduccion del em-
balaje, del prospecto y de las indicaciones terapéuti-
cas aprobadas para varios de sus medicamentos de
prescripcion.

Esta iniciativa fue denunciada por Merckle, quien
entendia que se estaba llevando a cabo una actividad
publicitaria prohibida en relaciéon con estos medi-
camentos. Merck Sharp & Dohme, por el contrario,
defendio su actuacion argumentando que una prohi-
bicion de difundir este tipo de informacion resulta-
ria desproporcionada e incompatible con derechos
fundamentales tales como la libertad de empresa y
expresion, y el derecho de los pacientes a elegir li-
bremente el tratamiento.

El TJCE considera que la difusion de este tipo de in-
formaciones sobre medicamentos sujetos a prescrip-
cion médica, en principio prohibida en el Derecho
Comunitario, es admisible pero siempre que se lleve
a cabo bajo ciertos limites y condiciones.

Como bien sefala el tribunal, el hecho de que sea
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el titular del medicamento quien lleve a efecto la
difusion de este tipo de informaciones no significa
necesariamente que se esté persiguiendo un objeti-
vo publicitario. Dicha difusiéon puede estar dirigida
a objetivos perfectamente legitimos, tales como evi-
tar riesgos ligados a la automedicacion o satisfacer
la demanda legitima de informacion por parte de los
ciudadanos, por lo que no cabe etiquetarla sin mas
como una accion promocional. Los tribunales na-
cionales, contintia sehalando el TJCE, deben llevar
a cabo un examen exhaustivo del contenido de la in-
formacion y del contexto en el que se inserta, a fin
de determinar si cabe concluir razonablemente que el
laboratorio perseguia una finalidad publicitaria y se
estaba infringiendo la prohibicion.

Por tultimo, el TICE recuerda que la informaciéon
ofrecida por los laboratorios debe limitarse a una re-
produccion integra y literal del embalaje, prospecto
y ficha técnica aprobados por las autoridades, ya que
su seleccion o reelaboracion por el laboratorio podria
hacerle perder su caracter objetivo.

No obstante, esta tltima afirmacion debe ser matiza-
da a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
la Unién Europea, también de 5 de Mayo de 2011,
asunto C-249/09,Novo Nordisk AS v. Ravimianet,
en la que se afirma en relacion con la publicidad de
medicamentos sujetos a prescripcion médica entre
personas facultadas para prescribir o dispensar medi-
camentos, que esta permitida la difusion de informa-
cion complementaria que confirme o precise, en un
sentido compatible, los datos incluidos en el resumen
de caracteristicas, sin desnaturalizarlos, siempre que
dicha informacion cumpla con los requisitos previs-
tos en la Directiva: a) que sea objetiva b) no engafio-
sa ¢) exacta d) actual e) comprobable f) completa y,
g) en el caso de tratarse de citas extraidas de obras
cientificas, reproduciendo fielmente la obra y preci-
sando con exactitud su fuente.

RECURSOS HUMANOS

1.- SENTENCIA N° 75/2011 DEL PLENO DEL
TC, DE 19 DE MAYO DE 2011

Sentencia dictada por nuestro TC a raiz de la cuestion
de inconstitucionalidad planteada en relacion con la
desigual aplicacion del articulo 48.4 del ET por en-
tender que:

a) Carece de justificacion que, en los supuestos
de parto, el padre trabajador iinicamente pueda
disfrutar del periodo de descanso “voluntario” y
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percibir el correspondiente subsidio por materni-
dad durante ese periodo, siempre que la madre le
ceda el derecho a disfrutarlo y ésta sea una traba-
jadora incluida en alglin régimen de la Seguridad
Social.

b) No se comprende que en supuestos de adop-
cion la ley permita “la opcion de los interesados™
(padre y madre) en el disfrute del descanso, a di-
ferencia de los supuestos de parto, lo que puede
vulnerar el derecho a la igualdad ante la ley sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna, se-
gun el articulo 14 de la Constitucion Espafiola.

La primera cuestion pierde interés desde el momen-
to en que hoy dia, tras la reforma del articulo 48.4
del ET por la disposicion adicional undécima de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, el actual pa-
rrafo tercero del articulo 48.4 del ET, en el supuesto
de parto, establece que el padre trabajador afiliado
a la Seguridad Social tendra derecho al periodo de
suspension de su contrato de trabajo con reserva de
puesto en su integridad aun cuando la madre no tu-
viera derecho a ello por no desempeniar actividad la-
boral o por ejercer una actividad profesional que no
dé lugar a la inclusion en la Seguridad Social.

Respecto de la segunda, el TC pone de manifiesto
la distinta finalidad que tienen ambas situaciones
protegidas, la maternidad por parto respecto de la
adopcion, aplicando en este sentido la ya clasica doc-
trina constitucional sobre el principio de igualdad,
que “no implica en todos los casos un tratamiento
legal igual con abstraccion de cualquier elemento
diferenciador de relevancia juridica, de manera que
no toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacion de una determinada materia supone una
infraccion del mandato contenido en el articulo 14
de la CE, sino tan solo las que introduzcan una di-
ferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin ofrecer una justificacion objetiva y razo-
nable para ello. También es necesario, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, que
las consecuencias juridicas que se deriven de tal dis-
tincion sean proporcionadas a la finalidad persegui-
da, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidos”.

En el primer caso, la suspension del contrato con
reserva de puesto de trabajo pretende preservar la sa-
lud de la trabajadora embarazada mientras que en el
segundo supuesto se persigue facilitar la integracion
del menor de corta edad adoptado o acogido en su
nueva familia de adopcién o acogida, por lo que ca-

receria de sentido atribuir el derecho a la suspension
del contrato y la correspondiente prestacion econo-
mica de la Seguridad Social a uno con preferencia
al otro.

2.- SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 25 DE ENERO
DE 2011 Y SENTENCIA A.N. 93/2011, DE 13 DE
JUNIO. EL DERECHO DE HUELGA

2.1 Sentencia del Tribunal Supremo

Accidente laboral provocado por una unidad de tren
de una sociedad ferroviaria, en el que fallece el ma-
quinista y resultan heridas tres personas. Algunos
trabajadores deciden convocar una jornada de paro
para todo el dia siguiente al del accidente en sefial de
duelo y protesta por lo sucedido. A consecuencia de
ello, la sociedad ferroviaria sufre cuantiosas pérdidas
econdmicas por las reclamaciones de los usuarios y
el lucro cesante.

En su argumentacion, el TS entiende que el acto su-
puso una protesta frente a la sociedad por lo ocurri-
do, con pleno conocimiento por los trabajadores de
la repercusion que iba a tener para los usuarios. En
consecuencia, el TS concluye que el paro, al suponer
una alteracion colectiva de trabajo como medida de
presion o protesta, debe ser calificado de huelga. De
esta forma, el TS considera que se ha vulnerado, por
parte de los convocantes, el derecho del empresario
a que se le comunique previamente el ejercicio del
derecho de huelga (articulo 3.3 del Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo).

2.2 Sentencia de la Audiencia Nacional

En el caso enjuiciado, la empresa no sélo no se man-
tuvo al margen de la huelga convocada, sino que
emitié un comunicado a los trabajadores en el que
tratd de amedrentarlos con situaciones “apocalipti-
cas” si ejercian su derecho fundamental de huelga.
Es evidente que dicho comunicado en horas previas a
la huelga puede llevar a algunos trabajadores al con-
vencimiento de que va a suceder un perjuicio irrepa-
rable, lo que constituye una presion sobre los posi-
bles huelguistas. A pesar de que la empresa alega el
ejercicio legitimo de su derecho a la libre expresion,
el derecho de huelga goza de una singular preemi-
nencia, pues como dijera el TC “La preeminencia
de este derecho (el de huelga) produce durante su
ejercicio, el efecto de reducir y en cierto modo anes-
tesiar, paralizar o mantener en vida vegetativa otros
derechos que en situaciones de normalidad pueden y
deben desplegar toda su capacidad funcional”.
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3.- AUTOS SOBRE ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES DE SUSPENSION DE DECI-
SIONES ADMINISTRATIVAS POR VULNE-
RAR LA LIBERTAD DE OBJECION DE CON-
CIENCIA DEL PROFESIONAL SANITARIO
EN RELACION CON LA PRACTICA DE AC-
TOS PREPARATORIOS DE LA IVE

3.1 Auto de 29 de marzo de 2011. Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 3 de Malaga

La Direccion General de Atencion Sanitaria del Ser-
vicio Andaluz de Salud aprueba una instruccién re-
lativa al proceso de informacion y derivacion de las
mujeres, en la que se indica que el derecho a la ob-
jecion de conciencia unicamente podra ser ejercido
por los profesionales directamente implicados en la
realizacion de la IVE.

Frente a esta Instruccion, la recurrente —médico de
familia- manifiesta ante su Gerencia su declaracion
como objetora de conciencia en relacion con el abor-
to. La Gerencia, mediante Resolucion de 18 de di-
ciembre de 2010, le recuerda a la profesional que el
art. 19.2 de la LO 2/2010 solo ampara a los profesio-
nales directamente implicados en la IVE, lo que no es
el caso de la recurrente, cuya la labor de informacion
y derivacion queda fuera del derecho a la objecion de
conciencia.

La interesada solicita del juez la suspension de la eje-
cutividad de la citada resolucion, y éste la desestima
por considerar que tan solo existiria una afectacion
periférica a su derecho a obrar conforme a su con-
ciencia, pues no esta implicado directamente en la
IVE al limitarse su quehacer a una tarea informativa
y derivacion de la mujer.

No obstante, el juez se muestra critico con el alcance
de la Resolucion impugnada, pues dicha instruccion
“trasciende el ambito organizativo e informativo,
conteniendo una decision sobre un derecho que pue-
de tener alcance constitucional. Desde esta perspec-
tiva, por tanto, nos encontramos ante un acto que
presenta una fuerte apariencia de tener un contenido
decisorio en cuanto delimita el contenido y alcance
de un derecho”.

3.2 Auto de 30 de mayo de 2011. Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 1 de Malaga

En este otro caso, también protagonizado por una
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médico de familia del SAS, se solicita del juez la sus-
pension de la ejecutividad de la resolucion dictada
por su Gerencia por la que se impide a la interesa-
da ejercer el derecho de objecion de conciencia en
relacion con el aborto, en concreto respecto de las
actuaciones consistentes en dar informacion general
a la mujer sobre el procedimiento de tramitacion del
aborto provocado, entregar el preceptivo sobre cerra-
do en los casos de aborto a peticion de la mujer, y
expedir el documento de derivacion al centro concer-
tado autorizado para la realizacion del aborto.

Sin embargo, a diferencia del auto anterior, el juez
se muestra a favor de estimar la medida cautelar so-
licitada, ya que de lo contrario “/a situacion seria
irreversible, y podria ocasionar un perjuicio muy
significativo a los intereses de la recurrente, y de no
suspenderse el acto la sentencia que se dictase, si
fuese favorable, no podria tener efecto retroactivo
pues se habria consumado durante este periodo de
tiempo lo que la parte quiere evitar con el recurso”.
Por otra parte, el juez recuerda que la Administracion
siempre podria o bien contratar a mds personal du-
rante este periodo de tiempo o incluso, y sin hacer
falta lo anterior, que sea otro profesional sanitario
de los muchos que se encuentran en el Centro de sa-
lud donde presta sus servicios la recurrente el que se
encargue de las labores de informacion y derivacion
controvertidas”.

Aunque es cierto que, como ya ha dejado dicho el TS
en diversas ocasiones -STS de 21 de Junio de 2010-,
no cabe atribuir a las previsiones recogidas en el Co-
digo Deontoldgico relevancia juridica por no tratarse
de una norma de rango legal, asistimos a un conflicto
entre la “ética profesional” -tedricamente ubicada en
un plano superior al Derecho y en armonia con sus
mandatos - plasmada en el nuevo Cddigo de Eticay
Deontologia de la OMC, y la dispar valoracion que
hacen los intérpretes del Derecho de esa misma rea-
lidad.

3.3 Auto de 1 de diciembre de 2011 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid

El recurso ha sido interpuesto por el Colegio Oficial
de Médicos de Toledo, y la diana de su alegato im-
pugnatorio los articulos 55.1 y 55.2 del Codigo de
Deontologia Médica aprobado por la Organizaciéon
Meédica Colegial de Espaiia, por entender que atentan
contra el derecho a la objecion de conciencia, cuya
titularidad entienden que también corresponde a los
médicos de medicina familiar y comunitaria.
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El nuevo Cédigo de Etica y Deontologia, aprobado
en julio de 2011 por la OMC, dispone que “El médico
esta al servicio de preservar la vida a él confiada, en
cualquiera de sus estadios. El que una mujer decida
interrumpir voluntariamente su embarazo, no exime
al médico del deber de informarle sobre las presta-
ciones sociales a las que tendria derecho, caso de
proseguir el embarazo, y sobre los riesgos somadti-
cos y psiquicos que razonablemente se puedan deri-
var de su decision.

A juicio del TSJ de Madrid, no procede sin embargo
la medida de suspension cautelar de dicho precepto
solicitada por el Colegio de Médicos de Toledo, ya
que “no consta que ello sea una situacion distinta a
la que hasta este momento se venia produciendo ya
que el derecho al aborto ya estaba legalmente reco-
nocido maxime cuando el anterior Codigo obligaba
a médicos atender a todos los pacientes con la misma
diligencia y solicitud sin discriminacion alguna, y a
informar al paciente caso de exigirle éste un proce-
dimiento que por razones éticas o cientificas juzgara
inadecuado o inaceptable”.

Lo curioso del caso es que en Castilla-La Mancha
hubo que aprobar la Orden de 14 de octubre de 2010,
de la Consejeria de Salud y Bienestar Social, por la
que se modifico la Orden de 21/06/2010, por la que se
establece el procedimiento de objecion de conciencia
a realizar la interrupcion voluntaria del embarazo, en
cumplimiento del Auto de 29 de septiembre de 2010
dictado por el TSJ de Castilla-La Mancha, que si
efectiia un reconocimiento implicito de este derecho
a los facultativos de la Atencion Primaria.

4.- SENTENCIA DEL TS DE 8 DE FEBRERO
DE 2011. COMPETENCIA DE LA DIRECCION
GENERAL DE RRHH DE UN SERVICIO DE
SALUD PARA REALIZAR AJUSTES EN LA
RPT

(,Se podria incluir en un Decreto por el que se aprue-
ba la relacion de puestos de trabajo de un Servicio
Publico de Salud, una Disposicion por la que se habi-
lita a la Direccion General de RRHH de dicho orga-
nismo publico para mantener actualizada la relacion
de puestos de trabajo?.

Pues bien, si tales ajustes o modificaciones afectan
a los puestos base, ajustes derivados de procesos de
modificacion de plantilla, concursos de traslados,
concursos de méritos, movilidad, redistribucion de

efectivos y actualizacion de complementos, entonces
no estamos ante meros “ajustes” sino ante verdaderas
modificaciones de la RPT, lo que conlleva la nece-
saria negociacion previa para la misma, y por tanto
la imposibilidad de que se pueda delegar tal compe-
tencia.

Este es el criterio del TS en relacion con la legalidad
del Decreto 8/2007, de 2 de marzo, del Consejo de
Gobierno de la Rioja y su Disposicion Final Tercera.

5.- SENTENCIA DEL TJUE DE 6 DE SEPTIEM-
BRE DE 2011

La Sra. Scattolon, empleada del municipio de Scor-
z¢ (Italia) en calidad de bedel en escuelas del Esta-
do, desarroll6 ese trabajo entre 1980 y 1999 como
miembro del personal administrativo, técnico y auxi-
liar (ATA) de las entidades locales. A partir de 2000,
dicha sefiora fue transferida a la plantilla del personal
ATA del Estado y clasificada en una escala salarial
que correspondia en esa plantilla a nueve afios de an-
tigliedad.

La interesada no habia obtenido el reconocimiento
por el Ministerio de casi veinte afios de antigiiedad
adquirida en el municipio de Scorze, por lo que soli-
cit6 al Tribunal de Venecia (Italia) el reconocimiento
de la totalidad de su antigiiedad.

Este tribunal pregunta al TJUE si:

a) La normativa de la Unién sobre el manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en
caso de transmision de empresa se aplica a la su-
brogacion por una autoridad publica de un Esta-
do miembro en la relacion laboral con el personal
empleado por otra autoridad publica.

b) En caso de respuesta afirmativa a esa cuestion,
el tribunal italiano desea también saber si, a efec-
tos del calculo de la retribucion de los trabajado-
res afectados por una transmision, el cesionario
debe reconocer la antigiiedad adquirida por esos
trabajadores al servicio del cedente.

Pues bien, respecto de la primera de las cuestiones,
el Tribunal de Justicia sefala ante todo que la su-
brogacion por una autoridad publica de un Estado
miembro en la relacion laboral con el personal em-
pleado por otra autoridad publica, y encargado de
la prestacion a escuelas de servicios auxiliares que
comprenden en especial tareas de mantenimiento y
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de asistencia administrativa, constituye una transmi-
sion de empresa cuando ese personal esta constituido
por un conjunto estructurado de empleados que estan
protegidos como trabajadores por el Derecho interno
de ese Estado miembro.

En efecto, en primer lugar, este grupo de empleados
publicos constituye una empresa aunque no existan
elementos de activo -véase la sentencia del TJUE
sobre la subrogacién empresarial de empleados en
el Ayuntamiento del municipio toledano de Cobisa
comentada en nlimeros anteriores-, sin que ademas
tenga incidencia alguna el hecho de que dichos tra-
bajadores formen parte de la administracion publica.

En concreto, y respecto de esta ultima cuestion, es
cierto que la jurisprudencia comunitaria ha venido
excluyendo del campo de aplicaciéon de la Direc-
tiva “la reorganizacion de estructuras de la admi-
nistracion publica” y “la transferencia de compe-
tencias entre administraciones publicas”, pero a
continuacion, la sentencia objeto de comentario afia-
de que “el alcance de esas expresiones se limita a los
supuestos en los que la transmision tenga por objeto
actividades propias del ejercicio del poder publico”
v que “si se acogiera tal interpretacion, cualquier
transferencia impuesta a tales trabajadores podria
sustraerse por la autoridad publica interesada del
ambito de aplicacion de la Directiva, invocando el
mero hecho de que la transferencia forma parte de la
reorganizacion de personal”.

El ultimo intento del gobierno italiano por huir de los
tentaculos de la Directiva en cuestion, ha consistido
en alegar que no existe en realidad “transmision em-
presarial” ya que la supuesta transmision deriva de
decisiones unilaterales de los poderes publicos y no
de un acuerdo de voluntades, lo que también carece
de relevancia.

Respecto al célculo de la retribucion de los trabaja-
dores afectados por una transmision, el Tribunal de
Justicia estima que, si bien el cesionario estd facul-
tado para aplicar desde la fecha de la transmision
las condiciones de trabajo previstas por el convenio
colectivo vigente en su empresa - incluidas las referi-
das a la retribucion - las modalidades elegidas para
la integracion salarial de los trabajadores trans-
feridos deben ser conformes con el objetivo de la
normativa de la Union en materia de proteccion
de los derechos de los trabajadores transferidos,
que consiste en esencia en impedir que esos tra-
bajadores se encuentren por la mera causa de la
transmision en una posicién menos favorable que
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la que tenian anteriormente.

El Tribunal de Justicia pone de relieve que, en este
caso, el Ministerio, en lugar de reconocer esa an-
tigliedad como tal y en su integridad, calcul6 para
cada trabajador transferido una antigiiedad “ficticia”,
cuando en realidad la antigiiedad adquirida al servi-
cio del cedente por un miembro del personal transfe-
rido habria podido calificarse como equivalente a la
adquirida por un miembro del personal ATA de igual
categoria empleado por el Ministerio antes de dicha
transmision, ya que las funciones ejercidas por el
personal ATA de las entidades locales en las escuelas
publicas eran practicamente idénticas a las ejercidas
por el personal ATA empleado por el Ministerio.

DOCUMENTOS DE INTERES

1. CONTRATACION PUBLICA

1.1.- RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMI-
NISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES. 27 DE JULIO DE 2011

Para que se respete la finalidad impuesta por la LCSP
de que la valoracion subjetiva se haga en primer tér-
mino y, de este modo, evitar que influya en el crite-
rio de los evaluadores los resultados arrojados por la
aplicacion de las reglas automaticas de valoracion,
(deberia leerse en el acto publico de apertura de las
ofertas economicas los resultados de la valoracion de
los criterios subjetivos, o en su caso, poner a disposi-
cion de los asistentes esta informacion?.

A juicio del Tribunal Central la finalidad de la LCSP,
a saber, que los resultados de la aplicacion de las re-
glas automaticas de valoracion no influyan en el cri-
terio de los evaluadores a la hora de efectuar la valo-
racion de los criterios subjetivos, se cumple “siempre
que dicha valoracion se realice antes de la apertura
de la oferta economica y ello resulte acreditado do-
cumentalmente. El hecho de que se de lectura o no al
resultado de la valoracion de los criterios subjetivos,
no supone ninguna infraccion, ni siquiera una mera
irregularidad”.

La segunda cuestion suscitada seria, /se puede ad-
mitir a efectos de subsanacion, la aportacion, ante
el Tribunal conocedor del recurso especial interpues-
to, de documentos acreditativos del cumplimiento
de requisitos cuya constancia documental la parte
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recurrente, en cambio, no efectud pese a los reque-
rimientos realizados en su momento por la Mesa de
Contratacion?.

La simple lectura del art. 86.3 del RGCAP serviria
para dar respuesta a esta interrogante, no pueden ad-
mitirse nuevos documentos que no hayan sido entre-
gados en el plazo de admision de ofertas o en el de
subsanacion.

1.2.- ACUERDO 7/2001, DE 6 DE JUNIO DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRA-
TOS PUBLICOS DE ARAGON.

Primero.- La cuestion de fondo no es otra que la ex-
clusion de una empresa licitadora por haber omitido
en su propuesta el precio unitario y si dicha omision
es susceptible de subsanacion por el licitador.

Segundo.- Tal y como recuerda el Tribunal adminis-
trativo, la oferta econdmica esta sujeta a dos requi-
sitos, uno material, puesto que no puede exceder del
presupuesto base de licitacion, y otro forma, ya que
debe atenerse al modelo establecido en los pliegos
sin introducir en ¢l variaciones sustanciales. De este
modo, las proposiciones que no respeten estos requi-
sitos deberan ser rechazadas por la Mesa en resolu-
cion motivada- art. 84 del RGCAP-.

Tercero.- En relacion con la pretension del recu-
rrente de considerar la omision del precio unitario
sefalado como subsanable, ésta es rechazada ya que
“la subsanacion del defecto alegado supondria una
modificacion de los términos de la oferta, y ademas
se produciria posteriormente a la apertura y conoci-
miento publico de la totalidad de las proposiciones
economicas formuladas por los restantes licitadores
admitidos...” “En esencia, la pretension de subsa-
nacion exigida por la recurrente no se encuentra en
ningun caso recogida en la legislacion aplicable. An-
tes al contrario, el articulo 84 del RGCAP establece
con claridad que deben ser rechazadas.

2. PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

2.1.- INFORME JURIDICO 0443/2010 DE LA
AEPD. ESCANEADO DE DOCUMENTOS DE
LA HISTORIA CLINICA, PLAZO DE CON-
SERVACION, Y FIRMA ELECTRONICA DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y OTROS
DOCUMENTOS

Informe de la AEPD que, lejos de abordar en pro-
fundidad la problematica que suscitan las cuestiones
planteadas, responde de forma escueta a estas tres
interrogantes:

a) Escaneado.

No hay inconveniente toda vez que la ley permite
la conservacion de la HC en soporte distinto del
original, siempre que quede preservada su auten-
ticidad, seguridad e integridad (art. 17.1 y art.
14.2 de la LAP).

b) Plazo de conservacion de la HC.

La determinacion del periodo de conservacion de
la informacién contenida en la HC, al margen del
plazo minimo de los cinco afios que fija la citada
ley, exige que se deba estar a la relevancia y tras-
cendencia de cada episodio asistencial.

¢) Constancia del consentimiento informado del
paciente u otros documentos mediante el empleo
de dispositivos de firma electrénica.

Es perfectamente posible siempre que existan ga-
rantias que permitan acreditar la integridad de los
documentos objeto de firma.

2.2.- INFORME JURIDICO DE LA AEPD
0222/2010. CESION DE DATOS PERSONALES
Y EJERCICIO DEL DERECHO A CONOCER
LOS ORIGENES BIOLOGICOS

En esta consulta se plantea si es factible la comunica-
cion de datos que consta en los archivos parroquiales
sobre una persona a solicitud de una entidad publica
espafiola de proteccion de menores.

Para la agencia estamos ante un clésico supuesto de
cesion de datos, lo que nos obliga a estar a lo dis-
puesto en el art. 11, que prevé como regla general el
consentimiento del interesado otorgado con caracter
previo a la cesion y suficientemente informado, salvo
que concurra alguna de las excepciones de las con-
templadas en el aparado segundo del citado precepto,
entre las que se encuentra la cesion autorizada en una
ley.

Pues bien, el art. 180 del Codigo Civil en su apartado

quinto dispone que “Las personas adoptadas, alcan-
zada la mayoria de edad o durante su minoria de
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edad respresentadas por sus padres, tendrdn derecho
a conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos.
Las entidades publicas espaiiolas de proteccion de
menores, previa notificacion a las personas afecta-
das, prestaran a través de sus servicios especiali-
zados el asesoramiento y la ayuda que precisen los
solicitantes para hacer efectivo este derecho”.

Como colofon, la Agencia afiade que la existencia de
una habilitacion legal como la que concurre en este
caso, debe amparar ¢l respeto a los restantes princi-
pios contenidos en la LO 15/1999, de modo que la
cesion deba limitarse a aquellos datos “adecuados,
pertinentes y no excesivos”, que deberan ser tratados
unicamente para las finalidades que motivaron su re-
cogida.

Dos observaciones al informe objeto de comentario:

a) Hay que recordar que a juicio del Supremo
“los datos personales recogidos en los libros de
bautismo no son un conjunto organizado, tal y
como exige el art. 3.b) de la Ley Organica 15/9
, Sino que resultan una pura acumulacion de és-
tos que comporta una dificil busqueda, acceso e
identificacion, en cuanto no estan ordenados, ni
alfabéticamente, ni por fecha de nacimiento, sino
solo por las fechas de bautismo” (STS de 5 de
febrero de 2010).

b) El reconocimiento del derecho a conocer los
origenes bioldgicos de la persona podria entrar
en pugna con el derecho a la confidencialidad
de la informacion genética previsto en diversas
disposiciones autonémicas, entre ellas la Ley
5/2010 de 24 de junio, sobre derechos y deberes
en materia de salud de Castilla-La Mancha, que
lo reconoce en su art. 6.

3. ASISTENCIA SANITARIA U.E.

3.1.- GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA
MEJORAR LA FACTURACION POR LA ASIS-
TENCIA SANITARIA A CIUDADANOS DE LA
UE. ESCUELA ANDALUZA DE SALUD PUBLI-
CA. CONSEJERIA DE SALUD. JULIO 2011

La Guia analiza el alcance del derecho a la asistencia
sanitaria transfronteriza conforme a lo previsto en los
nuevos Reglamentos comunitarios sobre coordina-
cion de los sistemas de seguridad social, sin referirse
en ningiin momento a la flamante Directiva 2011/24/
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UE relativa a la aplicacion de los derechos de los pa-
cientes en la asistencia sanitaria transfronteriza.

El marco normativo actual tras la derogacion en
mayo de 2010 de los Reglamentos comunitarios
CEE 1408/71 y 574/72 (vigentes transitoriamente en
Suiza y los paises del Espacio Econémico Europeo),
esta constituido por los Reglamentos 883/2004 sobre
la coordinacion de los sistemas de seguridad social,
988/2009 modificativo del anterior y el 987/2009 que
adopta sus normas de aplicacion, y sin que a los ciu-
dadanos de la UE que se desplacen a Espaiia se les
deba aplicar ni el RD 1088/1989, ni la LO 4/2000.

Con arreglo a los citados reglamentos, las personas
aseguradas que residan en un pais distinto al que les
reconoce el derecho, o se hallen temporalmente en
dicho pais, o se hayan desplazado ya sea para recibir
tratamiento durante su estancia o para trabajar, se les
reconocera el derecho de acuerdo con la legislacion
nacional por el pais en el que esta asegurado, mien-
tras que la asistencia sanitaria demandada se recibira
de acuerdo con la legislacion que aplique el pais de
estancia/residencia.

4. SISTEMA NACIONAL DE SALUD

4.1.- RECOMENDACIONES 2011 DEL CONSE-
JO ASESOR SOBRE EL BUEN GOBIERNO DE
LA SANIDAD PUBLICA VASCA

Redisefiar el modelo organizativo y funcional del
Servicio Vasco de Salud, constituye el eje central del
documento elaborado por el Consejo Asesor, aunque
estas interesantes recomendaciones son perfectamen-
te extrapolables al conjunto del sistema sanitario pu-
blico.

Desde el punto de vista organizativo, el 6rgano ase-
sor pone especial énfasis en la necesidad de implan-
tar en el conjunto del Servicio de Salud 6rganos co-
legiados de gobierno ante los que deberia responder
el gestor. Estos 6rganos colegiados estarian formados
no solo por miembros de la propia organizacion, sino
también por representantes de la poblacion local asi
como miembros cuya pertenencia al Consejo seria a
titulo individual, nombrados por su contribucion po-
tencial al buen gobierno de la organizacion.

El plano funcional, se insiste en la necesidad de po-
tenciar los valores éticos y la profesionalizacion de la
funcion directiva.
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Por lo que se refiere al primero de los objetivos, ga-
rantizar comportamientos integros, se propone la
elaboracién de codigos de conducta, regular los con-
flictos de interés, prever la creacion de una unidad de
prevencion y deteccidn del fraude y la corrupcion.

Pero en gran medida la consecucion de este gran ob-
jetivo va estrechamente ligado a la adopcion de me-
didas dirigidas a lograr una administracion sanitaria
politicamente neutral, profesionalizada y estable, lo
que nos conduce al segundo de los objetivos ya enun-
ciados: la funcion directiva.

Profesionalizar la funcioén gestora para que sea mas
eficaz y cuente con mayor legitimidad y autoridad,
constituye la asignatura pendiente de nuestro sistema
sanitario, y para ello resulta imprescindible seleccio-
nar y nombrar a los directores gerentes y a todos los
cargos ejecutivos, de alta direccion, de responsabili-
dad clinica o gestora “por procedimientos en los que
exista concurrencia publica, participacion de los
respectivos Consejos de Gobierno y en su caso, el
asesoramiento profesional correspondiente”.

Pero ademas es preciso que los valores y el estilo de
la funcion directiva queden reflejados en un Coédi-
go de Conducta en el que se contenga un estilo de
trabajo abierto y participativo, compromiso con la
promocion personal y profesional de los trabajado-
res, austeridad y eficiencia en el uso de los recursos,
rendicion de cuentas, y compromiso con la innova-
cion y la gestion del conocimiento para el desarrollo
individual y corporativo.

A su vez, la evaluacidon de los resultados obtenidos
por los directivos en su labor de gestion deberia esta-
blecerse como una practica comun con el objetivo de
incentivar la excelencia profesional.

Para finalizar, y como otros objetivos a destacar en el
plano funcional, citar:

a) Incrementar la autonomia de los centros sani-
tarios, facilitando el desarrollo de innovaciones y
experiencias piloto que permitan ensayar y eva-
luar las reformas, y la capacidad de incentivar y
premiar la excelencia profesional y la dedicacion
extraordinaria, asi como sancionar los incumpli-
mientos.

b) Mayor transparencia en la gestion y partici-
pacion de los profesionales sanitarios. Para ello
seria aconsejable revitalizar el funcionamiento
de las Juntas Facultativas Técnico Asistenciales,

Comisiones de Calidad y otros érganos colegia-
dos de asesoramiento previstos en el RD 521/87,
o generalizar de una vez por todas, los modelos
de gestion clinica orientados a implicar a los pro-
fesionales en la gestion de los recursos, o valorar
la participacion profesional del personal médico,
de enfermeria...en estos 6rganos como mérito
para su reconocimiento y promocion profesional.

4.2.- DECLARACION DE LA OMC SOBRE LA
SOSTENIBILIDAD DEL SNS Y EL NUEVO
PROFESIONALISMO MEDICO

Para comentar el Documento aprobado el 29 de
octubre de 2011 por la OMC bajo el titulo “Com-
promisos y exigencias de la profesion ante la crisis
economica, de valores y de gobierno en el SNS”,
nada mejor que comenzar con la frase de Rudolf Vir-
chow- investigador celular — para quién “La medici-
na es ciencia social, y la politica no es otra cosa que
medicina en gran escala”.

Pues bien, los médicos de la OMC se lo han tomado
en serio y en este documento se posicionan clara-
mente a favor de un nuevo modelo de profesionalis-
mo médico acorde con el contexto socioeconémico
actual.

La Organizacion colegial, tras constatar los proble-
mas que atenazan al SNS, la mayoria generados por
el fenomeno de la descentralizacion politica de las
competencias sanitarias, y a los que habria que sumar
los graves problemas econémicos, quiere subrayar el
importante papel que le toca jugar al médico y para
ello hace una apuesta decidida por lo que ha dado
en llamar “nuevo profesionalismo médico”, o lo que
es lo mismo, la asuncién de un compromiso ante la
sociedad en defensa de una serie de valores como la
primacia de los principios éticos, garantias en la ca-
lidad asistencial, racionalizar las prestaciones, buen
gobierno sanitario, reforzamiento de la ciudadania
sanitaria a la que hay que ofrecer mas informacion y
mas espacios de participacion y decision, mejorar las
competencias esenciales de los servicios publicos, y
priorizar actuaciones en funcion de necesidades y re-
sultados en salud.

A cambio, la OMC, en el marco de lo que parece un
nuevo “contrato social” entre la clase médica y las
autoridades politicas, piden un Pacto para revitalizar
el SNS, que se establezca un modelo de gobierno
sanitario, la creacion de un sistema de informacion
sanitaria del SNS interoperable, aplicacion del prin-
cipio de justicia en las innovaciones tecnologicas,
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mayor cohesion y coordinacion de la politica farma-
céutica, redefinicion del modelo retributivo que debe
estar mas ligado a los resultados y la calidad de la
asistencia, y por ultimo un cambio en el modelo asis-
tencial teniendo en cuenta para ello el tipo de enfer-
mo que hoy dia predomina —enfermo polimedicado
y cronico.- y teniendo también presente la necesidad
de establecer mecanismos para la mejora de las rela-
ciones entre diferentes niveles.

Entre esta “oferta” de servicios a la comunidad, y
las “contrapartidas ” solicitadas al poder politico, la
OMC se muestra critica con los recortes que se estan
produciendo y rechaza cualquier tipo de recorte en
prevencion y promocion de la salud, por dos motivos
fundamentales:

a) por las consecuencias a medio y largo plazo en
la salud individual y colectiva.

b) y desde un punto de vista ético porque estos
ajustes indiscriminados e irracionales van a re-
caer sobre los mas pobres, los mas débiles, ancia-
nos y desfavorecidos. ;Critica velada al copago?.

En fin, un intento por parte de los médicos de hacer-
se oir y de que sean tenidos en cuenta por el poder
politico, justo en un momento en el que los servicios
sanitarios en general, y la clase médica en particular,
se estan convirtiendo en la diana que necesitan los
dardos de politicos y economistas.

4.3.- FUNDAMENTOS DE LA ATENCION PRI-
MARIA Y EVALUACION DE LAS MEDIDAS
DE MEJORA ADOPTADAS POR LAS COMU-
NIDADES AUTONOMAS. MARZO 2011

Demoledor informe el elaborado por la FADSP sobre
la situacion actual de la Atencion Primaria en nuestro
pais. Entre las principales deficiencias advertidas por
la FADSP, cabria citar las siguientes:

a) No se ha mejorado la accesibilidad del ciuda-
dano a los centros sanitarios de Atencion Prima-
ria: 1)- horarios rigidos 2) tipo de trabajo funcio-
narial sujeto a horario fijo. 3) libertad de eleccion
de médico limitada por la sobrecarga de cupos. 4)
El reconocimiento de la libranza al dia siguiente
a la guardia supone que el paciente hasta en un
33% de los dias de consulta no encuentra en la
misma a su médico y/o su enfermero.

b) Calidad de la AP: 1) Los Sistemas de evalua-
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cion de la calidad se reducen a las encuestas de
satisfaccion. 2) La participacion ciudadana que-
da limitada a la constitucion de consejos de salud
en algunos centros. 3) Apenas se ha avanzado en
potenciar la autonomia de los ciudadanos en los
autocuidados y la prevencion de la medicaliza-
cion. 4) La cartera de servicios se establece sin
tener en cuenta a los profesionales y sin recipro-
cidad con la poblacion. 5) Las actividades de pre-
vencion y promocioén no estan estimuladas.

¢) Defectuosa coordinacioén entra ambos niveles
asistenciales (AP y AE): 1) No hay objetivos co-
munes, no hay coordinacion efectiva, no hay ac-
tividades mixtas de formacion sobre areas trans-
versales ni sobre investigacion. 2) Problemas en
el acceso por parte de los médicos de AP a los
informes de consultas externas de los hospitales.

d) Mala gestion de las urgencias. Los Puntos de
Atencion Continuada se convierten en una pro-
longacion de las consultas convencionales, pero
sin cita.

e) Escasas actividades en formacion continuada
y actividad docente: 1) Pocos EAP cuentan con
un programa formativo propio. 2) No se mide el
impacto de la formacion. 3) Falta de reconoci-
miento de la labor docente de los profesionales.

f) Retribuciones: 1) Carrera Profesional. Se ha
convertido en un complemento salarial mas sin
la capacidad incentivadora. 2) La incentivacion
mediante el pago de la productividad variable es
motivo de agravios. Se acepta como prolonga-
cion de la nomina y se materializa en repartos
mas o menos lineales. Desincentivacion del per-
sonal mas meritorio.

5. BIOETICA

5.1.- GUIA SOBRE “ASPECTOS LEGALES DE
LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA EN LA
ADOLESCENCIA” PUBLICADA POR LA CON-
SEJERIA DE SANIDAD DE LA JUNTA DE AN-
DALUCIA

Muy aconsejable la Guia que publica la Consejeria
de Salud de la Junta de Andalucia sobre “Aspectos
legales de la salud sexual y reproductiva en la ado-
lescencia”, aunque algunos de sus planteamientos no
sean compartidos por algunos Tribunales de Justicia
—Léase la mejorable sentencia del TSJ de Catalufia
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de 7 de abril de 2010, o por algunas disposiciones
autondmicas — 1éase el art. 10.2 de la Ley 5/2010, de
Castilla-La Mancha, donde se afirma que “en el caso
de menores no emancipados se informara también a
los padres o tutores™-.

En esta guia, comparte buena parte de los postulados
que podremos encontrar en otro documento igual-
mente interesante, “El menor maduro ante la salud
reproductiva y la anticoncepcion de emergencia” de
Manuel Amarilla- y asi se dice que “Ni profesionales
de la medicina ni el resto de profesionales sanita-
rios tienen que denunciar ni avisar a la familia de la
menor madura (con 12 anos cumplidos) que acude
a una consulta demandando la anticoncepcion de
urgencia” -entiéndase que siempre que se tenga la
madurez suficiente, extremo éste que debe valorar
exclusivamente el médico-.

Un importante “pero” a lo que dice esta guia, nuestro
Codigo penal prohibe mantener relaciones sexuales
con un menor de 13 afios -articulo 183 del CP-.

Como complemento a esta Guia, destacaria la Guia
de Educacion Sexual para la Autoafirmacion de
los Jovenes, elaborada por la UNESCO y dada a
conocer en el ailo 2009. Dicha guia separa a los nifios
en cuatro grupos de edad: de 5 a 8 afios, de 9 a 12
afos, de 12 a 15 anos y de 15 a 18.

5.2.- GUIA DE SEDACION PALIATIVA OMC Y
SECPAL

La Guia incorpora un glosario en el que se recogen
los términos mas importantes, como la sedacion pa-
liativa, enfermedad incurable avanzada, enfermedad
terminal, situacion de agonia, sintoma refractario y
sintoma dificil asi como una definicion de lo que son
los cuidados paliativos.

Utilidad.

1.- Muestra los supuestos en los que esta indicada
la sedacion paliativa/en la agonia, y en qué otros
casos no es aceptable la sedacion.

Asi, comenzando por el final, la guia sefiala que no
cabe instaurar tratamiento para lograr la sedacion del
enfermo:

a) si con ello lo que se persigue es aliviar la pena
de los familiares o la carga laboral y la angustia
de las personas que lo atienden.

b) si lo que se persigue es una “eutanasia encu-
bierta”.

¢) en los casos de sintomas dificiles de controlar,
cuando éstos no han demostrado su condicion de
refractarios.

Por el contrario, las situaciones mas frecuentes que si
son susceptibles de aplicar un tratamiento de cuida-
dos paliativos son a) delirium hiperactivo b) nauseas
y vomitos ¢) disnea d) dolor ¢) hemorragia masiva f)
ansiedad o panico, y siempre que todos estos casos
no se haya respondido a los tratamientos indicados
durante un tiempo razonable.

2.- Forma de proceder del profesional en los casos
de “sedacion paliativa

Debe constar la existencia de un sufrimiento intenso
motivado por la existencia de sintomas refractarios,
que se haya recabado el consentimiento del enfermo
o en su defecto de la familia, y que se haya brindado
al paciente la oportunidad de satisfacer sus necesida-
des sociales, espirituales y familiares.

3.- Forma de proceder del profesional médico en
los casos de sedacion en la agonia

Que ademas de la concurrencia de los requisitos
anteriores, que los datos clinicos constaten una si-
tuacion de muerte inminente o muy proxima. Si se
tuviera dudas sobre su indicacion, la OMC aconseja
recabar el parecer de otro colega experimentado, de-
jando constancia en todo caso de su conclusion en la
historia clinica.

Ademas, recalca que la practica de este tipo de se-
daciéon constituye un deber deontolégico “incluso
cuando de ese tratamiento se pudiera derivar, como
efecto secundario, una anticipacion de la muerte”.

4.- Distincion entre sedacién y eutanasia.

El problema, como puede suponerse, esta en si es po-
sible o0 no una sedacion terminal, previa peticion del
paciente, sin incurrir en el tipo delictivo del 143.4
CP. La frontera entre ambos términos se encuentra,
siempre siguiendo a la guia objeto de comentario, en
a) la intencion b) el procedimiento empleado ¢) el
resultado.
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La sedacion busca disminuir la conciencia con la do-
sis minima necesaria de farmacos para que el pacien-
te deje de percibir el sintoma refractario.

La eutanasia, la muerte anticipada tras la administra-
cion de farmacos a dosis letales.

.Qué dicen las legislaciones autonémicas al res-
pecto?

Andalucia, Navarra y Aragén ya disponen de sus
propias Leyes sobre los derechos de las personas en
el proceso de muerte. Todas ellas también incorporan
un glosario de términos muy similar —la tinica que
incluye la distincion que hace la OMC en su guia de
“sedacion paliativa y sedacion en la agonia™ es la
Ley foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y ga-
rantias de la dignidad de la persona en el proceso de
la muerte.

Las tres Leyes distinguen dos tipos de pacientes sus-
ceptibles de recibir este tipo de tratamientos, o si se
prefiere dos tipos de derechos:

a) El derecho a recibir cuidados paliativos inte-
grales de calidad, que se reconoce a favor de los
pacientes que se encuentren en situacion terminal
o de agonia.

b) El derecho de los pacientes al tratamiento de
dolor, en este caso a favor de pacientes que su-
fren un dolor que es refractario al tratamiento
especifico.

Aunque ninguna de las tres Leyes precisa cual es la
diferencia entre ambos derechos, entiendo que mien-
tras que los pacientes del primer grupo si son suscep-
tibles de que se les aplique una sedacion terminal,
entendiendo por tal aquélla en la que los efectos son
irreversibles y van a conducir inexorablemente al
fallecimiento del enfermo, en el segundo grupo, en
cambio lo que se debe aplicar es una sedacion pa-
liativa dirigida exclusivamente a reducir el nivel de
conciencia, nada mas.

En cualquier caso, éste sigue siendo uno de los puntos
débiles de los cuidados paliativos, ;qué hacemos con
los pacientes con sintomas refractarios, que padecen
sufrimientos evidentes, sus posibilidades de mejoria
nulas, y en cambio, su muerte no parece inminente
sino mas bien todo lo contrario?.

Este es el paradigma de la obstinacion terapéutica,
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y entiendo que a priori cualquier actuaciéon médica
orientada a prolongar esa vida a través de la instaura-
cion de tratamientos que solo contribuyen a prolon-
gar en el tiempo el sufrimiento, seria una actuacion
maleficente.
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Ley 39/2006, de 14 de diciembre de promocion
de la autonomia personal y atencion a las perso-
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tacion econdmica de las personas usuarias en la
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dades locales para el desarrollo de las prestacio-
nes sociales basicas de la Red Publica de Servi-
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electronico del Servicio de Salud de Castilla-La
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Enfermedades Neurologicas de Castilla-La Man-
cha. DOCM n° 15 de 20 de enero de 2012.
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entre el Servicio Catalan de la Salud y Sistema
d’Emergencies Mediques, SA. DOGC n° 6016,
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regulan las condiciones de acceso y la cuantia de
las prestaciones econdmicas del Sistema Riojano
para la Autonomia Personal y la Dependencia.
BOR n° 2, de 4 de enero de 2012.

Decreto 3/2012, de 16 de febrero, por el que se
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y Agua, por la que se regula la Comision de Sa-
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la redaccion de la revista (ds@ajs.es), indicandose
en el mismo titulo original y datos del autor/es.
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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
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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
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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 psiquiatrico 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 andénimamente
por evaluadores externos al Consejo Editorial de
la Revista, expertos en la materia, quienes infor-
maran sobre la conveniencia de su publicacion vy,
en su caso, de introducir modificaciones en el tex-
to.

Adicionalmente, se realizara una revision por pa-
res que garantice la objetividad de la evaluacion.
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Boletin suscripcion

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razoén Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:
Codigo Postal:
Poblacién:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:
DNI/NIF:

FORMA DE PAGO
Transferencia [ | Ala cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacion Bancaria |:|
Titular de la cuenta:

NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:

Direccidn oficina:
Cadigo Entidad: (4 digitos)
Cadigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: LIL LI JL L o digitos)

Importe de la suscripcién 62 euros anuales (dos revistas)

Remitir a: presidente@ajs.es

ds@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través de
este sitio son confidenciales y seranincluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilioenAvda. de
RomeroDonallo, 21, 3°A, de Santiagode Compostela (15706), conlaexclusivafinalidad de gestionarlarelacion conlos suscriptores de larevista de laasociacion
yfacilitar su distribucion, paralo que presta su expreso consentimiento. Elinteresado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposi-
ciéndirigiendo, aladireccionindicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a js@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION

Nombre:

Primer apellido:
Segundo apellido:
Direccion:

Codigo Postal:
Poblacion:
Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:
DNI/NIF:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccién oficina:
Codigo Entidad:
Cadigo Sucursal:
Digitos de Control:
Cuenta:

(4 digitos

(4 digitos

)
)
(2 digitos)
)

L L] (1o digitos

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)

Lugar de trabajo:
Cargo:
Direccion:
Codigo Postal:

Cuota de la Asociacion 82 euros anuales

Remitir a:

presidente@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través de
este sitio son confidenciales y seranincluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilioenAvda. de
RomeroDonallo, 21, 3°A, de Santiagode Compostela (15706), conlaexclusivafinalidad de gestionarlarelacion conlos suscriptores de larevista de laasociacion
yfacilitar su distribucion, paralo que presta su expreso consentimiento. Elinteresado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposi-
ciéndirigiendo, aladireccionindicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a js@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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