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PRESTACIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS DE 28 DE
NOVIEMBRE DE 2012. LA FIV Y EL ORIGEN
DE LA VIDA HUMANA.

La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictada el 28 de noviembre de 2012 so-
bre fecundacion in vitro y la proteccion del embrion
humano, realiza unas interesantes consideraciones
sobre el inicio de la vida humana al afirmar que el
embriéon humano no es persona, y que el término
“concepcion” referido al inicio de la vida humana,
no se interpreta como “‘fecundacion” sino que debe
interpretarse como equivalente a “implantacion”.

La Corte Constitucional de Costa Rica declar6 in-
constitucional la practica de la FIV, lo que supuso
importantes perjuicios a muchos de los ciudadanos
nacionales de dicho Estado centroamericano, como
fue el caso de la sefora Grettel Artavia Murillo cuyo
marido quedd parapléjico a raiz de un accidente la-
boral, razon por la cual decidieron buscar ayuda mé-
dica para tener descendencia. Se sometieron a ocho
inseminaciones artificiales, y para sufragar los gas-
tos de las inseminaciones la pareja hipoteco su casa,
ademas de vender algunas de sus pertenencias. Sin
embargo, las inseminaciones artificiales no dieron
resultado.

En febrero del ano 2000, la médico inform¢ a la pare-
ja que la ultima alternativa en el tratamiento contra la
infertilidad seria practicar una FIV. Un mes después,
el 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de
Costa Rica dicto la Sentencia que prohibi la practica
de dicha técnica de reproduccion humana asistida. La
pareja por aquél entonces ya habia agotado todos sus
recursos econémicos, por lo que no podia viajar fuera
del pais para someterse al tratamiento en cuestion; en

marzo de 2011 la pareja se divorcid, siendo una de
las razones la imposibilidad de tener hijos bioldgicos.

El Estado aleg6 que la resolucion de la Sala Constitu-
cional “no anulo de manera definitiva la posibilidad
de practicar la fecundacion in vitro en Costa Rica,
sino que unicamente anulo una técnica especifica
existente desde el arnio 1995 y regulada por el Decre-
to Ejecutivo”, y agregd que “no pueden practicarse
métodos de fecundacion que atenten contra el dere-
cho a la vida desde la concepcion” (...) “la eviden-
cia cientifica [...] demuestra que el inicio de la vida
humana comienza con la concepcion o lo que es lo
mismo con la fertilizacion o fecundacion”, la cual
ocurre cuando “las membranas de las células del es-
perma y del ovulo se fusionan”, y que los términos
“concepcion” 'y “fecundacion” deben ser tratados
€OMmo sinénimos.

La Sentencia, en cambio, afirma que “es procedente
definir, de acuerdo con la Convencion Americana,
como debe interpretarse el término «concepciony.
Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica
concuerda en diferenciar dos momentos complemen-
tarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la
fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa
que solo al cumplirse el segundo momento se cierra
el ciclo que permite entender que existe la concep-
cion. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presen-
tada por las partes en el presente caso, el Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el évulo se da
paso a una célula diferente y con la informacion ge-
nética suficiente para el posible desarrollo de un «ser
humanoy, lo cierto es que si dicho embrion no se im-
planta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de
desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra
implantarse en el utero, no podria desarrollarse pues
no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en
un ambiente adecuado para su desarrollo”.
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En concreto la Sentencia sefala que “el embrion no
puede ser entendido como persona para efectos del
articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo,
luego de un andlisis de las bases cientificas disponi-
bles, la Corte concluyo que la «concepcion» en el
sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momen-
to en que el embrion se implanta en el utero, razon
por la cual antes de este evento no habria lugar a la
aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademdas,
es posible concluir de las palabras «en generaly que

la_proteccion del derecho a la vida con arreglo a

dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual
e incremental segun su desarrollo, debido a que no

constituye un deber absoluto e incondicional, sino
que implica entender la procedencia de excepciones
a la regla general” (considerando 264).

2.- SENTENCIA DEL TEDH DE 28 DE AGOSTO
DE 2012, N° 54270/2010. EL DGP Y EL ORIGEN
DE LA VIDA HUMANA.

Pareja que habia decidido interrumpir voluntaria-
mente el embarazo para evitar el nacimiento de un
nifio enfermo. La pareja desea tener un hijo sano, y
se someten a D.G.P. para seleccionar el embrion a
implantar, pero dicha técnica diagndstica les fue de-
negada por no cumplir los requisitos exigidos por la
Ley italiana.

La justificacion de la ley italiana es que “se intenta
proteger la salud del nifio y de la mujer, la libertad de
conciencia de los profesionales sanitarios, y evitar la
proliferacion de comportamientos eugenésicos*. Por
el contrario, los demandantes se quejan de una vio-
lacion de su derecho al respeto a la vida privada y
familiar (art. 8 de la Convencion).

El TEDH constata que la ley italiana s6lo permi-
te la fecundacion asistida a las parejas estériles o a
aquellas en la que el hombre sea portador de una en-
fermedad viral sexualmente transmisible (hepatitis,
SIDA...); al no pertenecer la pareja a este grupo de
personas, los demandantes no pueden acceder a la fe-
cundacion in vitro.

Esta prohibicion constituye una injerencia en el dere-
cho de los requirentes al respeto de su vida privada y
familiar. La Corte no puede ser ajena al estado de an-
gustia de la demandante que, en su imposibilidad de
acceder a la fecundacion asistida, solo tendria como
alternativa la maternidad ligada a la posibilidad de
que el feto esté afectado por la enfermedad, y el con-
siguiente sufrimiento derivado de la eleccion doloro-
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sa de proceder a un aborto terapéutico en caso de que
finalmente asi fuese.

Por todo ello, una vez puesta de la manifiesto la in-
coherencia del sistema legislativo italiano en materia
de fecundacion asistida, la Sala concluye que se ha
producido una injerencia desproporcionada en el de-
recho de los interesados lo que, por tanto, supone una
violacion del art. 8 de la Convencion.

3.- SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA,
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO DE MALAGA, DE 18 DE FEBRERO DE
2013. N° REC 648/2012. INTERRUPCION VO-
LUNTARIA DE EMBARAZO Y OBJECION DE
CONCIENCIA.

La Sala se pronuncia sobre el espinoso asunto del
reconocimiento del derecho a la objecion de concien-
cia de los profesionales sanitarios a negarse a realizar
cualquier acto relacionado con la interrupcion volun-
taria del embarazo. La Sala reproduce los argumen-
tos que ya fueran empleados en la Sentencia del TSJ
de Madrid de 1 de julio de 2012.

A partir de tales consideraciones el TSJ de Andalucia
comparte el criterio ya recogido por el Tribunal ma-
drilefio, y considera que el derecho a la objecion de
conciencia en relacion a la interrupcion del embarazo
no es un derecho fundamental que quepa incardinar
en el articulo 16.1 de la CE, sino que por el contrario
es objeto de una regulacion legal ordinaria.

A tal efecto, la Sentencia establece que “no se puede
sostener que las obligaciones del personal sanitario
respecto de la interrupcion voluntaria del embarazo
vulnera el art. 16 de la Constitucion porque parte de
una prioridad absoluta de la objecion de conciencia
que equivale a su consideracion como derecho pri-
mario y absoluto que deben respetar el resto de los
derechos reconocidos”.

Asi pues, una vez descartada la configuracion cons-
titucional del derecho a la objecion de conciencia re-
sulta obligado conocer el marco normativo regulador
de la I.V.E en nuestro pais. La L.O. 2/2010, de 3 de
marzo reconoce expresamente que todas las perso-
nas tienen derecho a adoptar libremente decisiones
que afectan a su vida sexual y reproductiva sin mas
limites que los derivados del respeto a los derechos
de las demas personas y al orden ptblico garantizado
por la Constitucion y las Leyes. A su vez, el art. 19
del citado texto legal dispone que los profesionales
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sanitarios directamente implicados en la interrupcion
voluntaria del embarazo tendran el derecho a ejercer
la objecion de conciencia, por lo que, y en sintonia
con lo que ya dijera el TSJ de Madrid, el legislador
no exime al médico del deber de informar sobre las
prestaciones sociales a las que tendria derecho la mu-
jer embarazada que desee proseguir con el embarazo
asi como sobre los riesgos somaticos y psiquicos que
razonablemente se puedan derivar de la practica de
la.V.E.

Recientemente el TSJ de CLM se ha pronunciado al
respecto en la Sentencia de 20 de febrero de 2012
dictada a raiz de la impugnacion de la nota interior
del Director-Gerente de Atenciéon Primaria de Toledo
de fecha 2 de julio de 2010, y que sirvid de pretexto
para impugnar nuevamente la Orden de 21 de junio
de 2010 por la que se establece el procedimiento de
objecion de conciencia a realizar la interrupcion vo-
luntaria del embarazo, y la Orden de 23 de junio de
2010, de creacion del fichero.

Respecto de la primera de las Ordenes, el TSJ de
CLM en su Sentencia de 2012 consider6 que no cabe
formular tacha alguna tras la modificacion realizada
por la Orden de 14 de octubre de 2010 que suprimid
la referencia expresa a lo que haya de entenderse
por “profesionales directamente implicados en una
interrupcion voluntaria del embarazo”.

Por lo que se refiere a la segunda Orden, el recurrente
considera que el Registro debe limitarse a los centros
donde presta servicios el profesional médico. La res-
puesta de la Sala es contundente:

“Las anteriores alegaciones, cuya estimacion
supondria una comunicacion caso por caso del
ejercicio del derecho a la objecion de concien-
cia, aparte que no encuentran acomodo en nor-
ma juridica alguna sino que ademas tal modo de
proceder dificultaria en buena medida la organi-
zacion y prestacion del servicio publico, por lo
que no pueden encontrar favorable acogimiento
por esta Sala”

En cambio si que se acuerda la anulacion de la cita-
da nota interior ya que fue dictada en aplicacion de
un precepto cuyo contenido fue derogado tacitamen-
te por una Orden posterior, y sin que la anulacion
acordada por el TSJ pueda afectar a la actual redac-
cion del art. 3.1 de la Orden de 21 de junio de 2010
en la redaccion dada por la Orden de 14 de octubre
de 2010, pues “es sustancialmente coincidente con
el encabezamiento del art. 19.2 de la Ley Organica

2/2010, no excluye explicitamente a ningun faculta-
tivo”.

Por otra parte recordemos que el nuevo Codigo de
Etica y Deontologia aprobado en julio de 2011 por
el Consejo General de los Colegios Oficiales de M¢é-
dicos, dispone en su articulo 55 que “El médico estd
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 somdticos
y psiquicos que razonablemente se puedan derivar
de su decision”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su
Auto de 1 de diciembre de 2011, denegd 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 reconocido maxime
cuando el anterior Cédigo obligaba a médicos aten-
der a todos los pacientes con la misma diligencia y
solicitud sin discriminacion alguna, y a informar al
paciente caso de exigirle éste un procedimiento que
por razones €ticas o cientificas juzgara inadecuado o
inaceptable.

CONTRATACION PUBLICA

1.- INSTRUCCIONES DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS DE 28 DE DICIEMBRE DE 2012
SOBRE BUENAS PRACTICAS PARA LA GES-
TION DE LAS CONTRATACIONES DE SERVI-
CIOS Y ENCOMIENDAS DE GESTION A FIN
DE EVITAR INCURRIR EN SUPUESTOS DE
CESION ILEGAL DE TRABAJADORES.

La DA Primera del RD-Ley 20/2012 establece que:

“Los entes, organismos y entidades que forman
parte del sector publico de acuerdo con el art.
3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decre-
to legislativo 3/2011, de 14 de noviembre EDL
20117252769 , dictaran en sus respectivos ambi-
tos de competencias las instrucciones pertinentes
para la correcta ejecucion de los servicios ex-
ternos que hubieran contratado, de manera que
quede clarificada la relacion entre los gestores
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de la Administracion y el personal de la empre-
sa contratada, evitando, en todo caso, actos que
pudieran considerarse como determinantes para
el reconocimiento de una relacion laboral, sin
perjuicio de las facultades que la legislacion de
contratos del sector publico reconoce al érgano
de contratacion en orden a la ejecucion de los
contratos. A tal fin lo citados entes, organismos
y entidades dictaran antes del 31 de diciembre
de2012 las instrucciones pertinentes para evitar
actuaciones que pudieran considerarse como de-
terminantes para el reconocimiento de una rela-
cion laboral”.

En cumplimiento de esta prevision y para el ambito
del sector publico estatal, el TC ha aprobado estas
Instrucciones que deben integrarse en el sistema ge-
neral de gestion de cada Administracion Publica del
referido sector publico y en relacion con los contra-
tos de servicios y encomiendas de gestion.

Como principios de actuacion cabe destacar:

a) No contratar servicios externos para suplir la
carencia de medios personales cuando se trate de
hacer frente a necesidades permanentes de perso-
nal relacionadas con el ejercicio de competencias
que tengan atribuidas la entidad u 6rgano de que
se trate.

b) Los responsables de la gestion de los servicios
para cuya ejecucion se recurre a la contratacion
externa deberan respetar el poder de direccion
que corresponde al empresario, absteniéndose de
asumir funciones directivas

c) Los pliegos determinardn con precision las
prestaciones a realizar que deberan estar perfec-
tamente deslindadas de la actividad desarrollada
por la entidad contratante a través de su propio
personal.

En concreto, el T. de Cuentas sefala que en la re-
daccion de los Pliegos han de tenerse en cuenta las
siguientes cuestiones:

1.- No pueden ser objeto de este tipo de contratos
la realizacion de funciones o servicios que im-
pliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las funciones publicas.

2.- Consignar en los Pliegos la obligacion de la

empresa adjudicataria de designar un coordinador
técnico o responsable, perteneciente a la plantilla
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del contratista, que sera el interlocutor con el que
se relacionara unicamente la entidad contratante,
y que sera el tnico que podra impartir 6rdenes e
instrucciones al resto de los trabajadores.

3.- En los pliegos se debe garantizar que la em-
presa adjudicataria dispone de una organizacion
propia y estable.

4.- Dejar constancia del compromiso de la em-
presa contratista de ejercer de modo real, efecti-
vo y periddico el poder de direccidon inherente a
todo empresario.

5.- No se admitiran en los pliegos clausulas de
subrogacion empresarial en las que se asuman
compromisos sobre los empleados del adjudica-
tario, ni aquéllas en virtud de las cuales el 6rgano
de contratacion tenga algun tipo de intervencion
en la seleccion del personal que la empresa con-
tratista vaya a asignar a la ejecucion de los ser-
vicios.

6.- No se identificara en el contrato el nombre
de los trabajadores que la empresa utilizara para
cumplir el contrato.

7.- En el caso en que se ceda equipamiento o
material por razéon de una mayor eficacia se hara
constar esta circunstancia tanto en el pliego como
en el contrato.

Otras Recomendaciones interesantes son:

a) Para la determinacion del presupuesto del con-
trato se evitara siempre que sea posible la utiliza-
cion del criterio unidades de tiempo, como pueda
ser el n° de horas o jornadas de trabajo por cada
categoria profesional.

b) La prestacion de servicios tendra lugar en de-
pendencias o instalaciones propias del empresa-
rio contratista, y so6lo con caracter excepcional
en los centros dependientes del 6rgano de con-
tratacion, en cuyo caso habra que obtener la pre-
via autorizacion, dejar constancia de las razones
que lo justifican y recomendar que en tal caso, el
personal de la empresa utilice distintivos que lo
identifiquen.

¢) En el caso de prestacion de servicios continua-
da en los centros de trabajo del 6rgano de contra-
tacion, el responsable de la Administracion, con
caracter previo al inicio de la prestacion, debera
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comprobar la afiliacion y alta en la S.S. de los
trabajadores, asi como dotarles de espacios de
trabajo diferenciados.

d) En relacién con la fase de ejecucion, el T. de
Cuentas enumera una relacion de servicios a los
que no podra tener acceso el personal de la em-
presa contratista (cursos de formacidn, recono-
cimientos médicos periddicos, acceso al correo
electrénico corporativo...)

e) La exigencia de responsabilidad disciplinaria
al personal al servicio de la Administracion que
con su actuacion haya causado perjuicio grave a
la Administracion.

2.- INFORME 15/2012, DE 20 DE NOVIEMBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATA-
CION. SUMINISTROS DE VACUNAS.

Se plantean algunas interrogantes por parte del De-
partamento de Salud para planificar la contratacion
de vacunas combinadas. En el mercado existen va-
cunas combinadas que permiten preparar en un unico
preparado multiples antigenos disminuyendo el n° de
inyecciones y las posibilidades de error en su admi-
nistracion.

Sin embargo, mientras existen diferentes laboratorios
que comercializan la vacuna pentavalente, s6lo uno
comercializa el hexavalente, por lo que las tltimas
adquisiciones se han realizado a través del procedi-
miento negociado por exclusividad.

El TACRC en un caso similar entendié que semejante
forma de proceder infringe el principio de libre com-
petencia ya que se restringe la licitacion a un unico
licitador, y se ha infringido el articulo 101.8 dado que
para describir el producto que se tiene que adquirir se
ha hecho referencia a una patente sin acompafiarla de
ninguna expresion que permita entender que se han
incluido otras vacunas que tienen una funcionalidad
equivalente.

La Junta considera que si ambas vacunas, la pentava-
lente y la hexavalente cumplen una funcién equiva-
lente, no existen razones técnicas ni de exclusividad
que lo justifiquen. Una opcion seria recurrir al uso
de las variantes como ya han hecho algunas CCAA
como Catalufia.

3.- RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINIS-
TRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CON-
TRACTUALES DE 27 DE MARZO DE 2013.
CENTRAL DE COMPRAS DE MEDICAMEN-
TOS

El Tribunal administrativo se pronuncia sobre la
posibilidad recogida en pliego de que la adminis-
tracion pueda solicitar una rebaja en el precio en el
caso de que, durante la vigencia del acuerdo marco,
se aprobase un producto biosimilar a alguno de los
productos bioldgicos seleccionados. En caso de que
la compafiia adjudicataria no aceptase la rebaja, la
adjudicacion podia quedar resuelta.

El Tribunal entiende que el sistema disefiado por el
INGESA vulnera las reglas sobre la libre competen-
cia, que queda seriamente afectada si durante toda la
vigencia del Acuerdo Marco se mantiene al adjudica-
tario preseleccionado como Unico suministrador de
una parte del mercado.

PROFESIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE
2012, rec 59/2012. NEUROFISIOLOGIA Y NEU-
ROLOGIA. COMPETENCIAS PROFESIONA-
LES

La Sociedad Espafiola de Neurofisiologia sostiene en
su recurso que las pruebas neurofisiologicas que se
llevan a cabo en los centros y hospitales de la Co-
munidad Autéonoma del Pais Vasco deben realizarse
exclusivamente por especialistas con el titulo pro-
pio en la especialidad de Neurofisiologia, y que ésta
constituye una especialidad distinta de la Neurolo-
gia a la que le corresponde realizar las pruebas de
exploracion funcional del sistema nervioso central y
periférico.

La Sala, invocando el principio de unidad de doctrina
y de seguridad juridica se adhiere a la decision adop-
tada en la STS de 17 de julio de 2012, en el sentido
de negar que haya incumplimiento alguno por parte
de la Comunidad Auténoma vasca en permitir que las
pruebas neurofisioldgicas se practiquen en los hospi-
tales publicos por neurdlogos.

En concreto la Sala afirma que estamos ante la regu-
lacion propia de la profesion sanitaria cuya compe-
tencia corresponde al Estado, sin que pueda deducir-
se de la normativa vigente que exista la exclusividad
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invocada por la recurrente. Como recoge la Sentencia
“No existe norma alguna que sustente la pretension
de la actora excluyendo a los neurologos para la eje-
cucion de pruebas fisiologicas sin una previa modi-
ficacion de la profesion médica sanitaria por parte
de la Administracion del Estado en ejercicio de sus
competencias determinando el programa formativo,
sus objetivos y las competencias y exigiendo que en
todos los hospitales publicos exista una Unidad de
Neurofisiologia para la ejecucion de pruebas neuro-
fisidlogicas, si existe Unidad de Neurologia”.

Resulta curioso que dos afios antes el TS, en Sen-
tencia de 15 de marzo de 2010 estimara el recurso
interpuesto por esta misma Sociedad contra la Co-
munidad de Madrid, si bien en este caso dicha es-
timacion fue consecuencia de los efectos del doble
silencio negativo (art. 43.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre).

2.-SENTENCIA DEL TS DE 11 DE DICIEMBRE
DE 2012 N° REC 829/2012. COMPETENCIAS
PROFESIONALES: ENFERMERIA FAMILIAR
Y COMUNITARIA.

Se impugna por el Consejo General de Colegios Ofi-
ciales de Médicos la Orden por la que se aprobo y
publico el programa formativo de la especialidad de
Enfermeria Familiar y Comunitaria. El argumento es
el mismo que se repite en otros recursos similares, si
los programas formativos de enfermeria pueden in-
cluir o no la competencia y capacidad para diagnos-
ticar enfermedades.

El TS siguiendo el mismo razonamiento que en reso-
luciones anteriores, desestima el recurso por enten-
der que la Orden impugnada cifie su contenido a la
formacion especializada, y no supone por tanto re-
gulacion de la profesion y de las competencias de los
profesionales de la salud.

RESPONSABILIDAD SANITARIA

1.-SENTENCIADEL TS DE 6 DE NOVIEMBRE
DE 2012, REC 2354/2011. VALORACION DANO
MORAL.

La cuestion suscitada afecta a la cuantificacion del
importe de la indemnizacion que procede abonar a
los padres de un menor de edad tras haberse declara-
do mediante Sentencia la responsabilidad patrimonial
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de la Administracion sanitaria por la hipoacusia seve-
ra bilateral sufrida por el menor como consecuencia
de la administracion de la vacuna “triple virica”.

La Sentencia fija en 35.000 euros, el importe de la
indemnizacion atendiendo para ello al nivel de mi-
nusvalia que padece el menor de edad -33%- y la di-
ficultad que supone para el aprendizaje cotidiano, y
en especial, en el de la musica que venia ejercitando.

La parte recurrente considera que la simple alusion a
la minusvalia y a las dificultades de aprendizaje del
menor no permite saber a qué conceptos responde la
cuantia fijada en sentencia.

Por el contrario, el TS no considera que se haya cuan-
tificado la indemnizacién de manera inmotivada ni
arbitraria, pues dentro de la imposibilidad de valorar
los dafios morales, la Sala “a quo” tomo dos criterios
validos para fijar una cifra.

2.- SENTENCIA DEL TS DE 28 DE MARZO DE
2012. EMBARAZO Y CRIBADO PRENATAL.

Mujer embarazada acude a consulta con edad gesta-
cional de 13 semanas y es citada para nueva consulta
la semana siguiente donde se supone se le iban a rea-
lizar las pruebas del cribado combinado del primer
trimestre. Dicha cita se demoro por causas ajenas a la
paciente. Se facilita una nueva cita un mes mas tarde,
y en la consulta no consta que se le hiciera el cribado.

La no realizacion del cribado antes de la semana 22
de gestacion dio lugar a que no se hubiera detectado
la anomalia cromosdmica origen de la demanda ju-
dicial.

La Sentencia recurrida en casacién minora el impor-
te de la indemnizacion por la falta de interés mos-
trada por la paciente en la realizacion de la prueba
diagnodstica —la Sentencia refiere que no consta que
la paciente se haya interesado por dichas pruebas- y,
en segundo lugar, en que no consta la voluntad de
los reclamantes en orden a interrumpir el embarazo a
partir de un resultado desfavorable.

Por el contrario, el TS considera que el planteamien-
to anterior no es correcto ya que lo relevante no es
que la paciente se interese por unas pruebas, sino que
la Administracion sanitaria las ofrezca en los tiempos
y condiciones adecuados. Como sefiala nuestro alto
tribunal “es la Administracion quién debe acreditar
que se intento prestar el servicio y no el paciente
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quien debe probar su interés en unas pruebas que ni
siquiera tiene porqué conocer de su existencia ni de
su momento de realizacion”.

Sobre el segundo motivo, la Sentencia sefiala que
“si a la paciente no se le realizan las pruebas del
cribado y no se le informa de las malformaciones
de su hija, es dificil pensar que pueda manifestar su
voluntad interruptiva para el supuesto de que unas
pruebas no realizadas, den un resultado negativo”.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 13 DE NOVIEM-
BRE DE 2012, REC 5283/2011. FALTA DE IN-
FORMACION A UN PACIENTE QUE TIENE
LA CONDICION DE MEDICO.

Paciente que acude a una unidad de urgencias hos-
pitalaria por una disminucion de su capacidad de es-
fuerzo. Al dia siguiente se le practica un cateterismo,
y ese mismo dia una cardioversion eléctrica. Esa mis-
ma noche fue empeorando hasta que sufrié un embo-
lismo cerebral.

El recurrente, que tiene la condicion de médico, con-
sidera que no existié consentimiento para la practica
de la prueba de la cardioversion eléctrica, y de he-
cho los dos médicos responsables de su tratamiento
afirman que fue el otro quién suministro al paciente
la informacién de esta segunda prueba diagnostica,
pero ninguno de ellos puede afirmar que fuese él mis-
mo quién suministré dicha informacion.

Sin embargo la Sentencia dictada por la Sala de ins-
tancia fundamenta la ausencia de consentimiento in-
formado formalizado por escrito, en la relacion de
amistad o conocimiento entre los implicados, y en la
condicion de médico de paciente.

En este punto hay que tener presente que la Ley
41/2002, de Autonomia del Paciente contempla ex-
cepciones al requisito de recabar el consentimiento
escrito, como los casos de urgencia, pero “lo que en
modo alguno se prevé es una excepcion a tal regla
por ser médico el paciente, o por tener una rela-
cion de amistad con los doctores responsables de su
caso”, a lo que habria que afadir que la especialidad
del paciente era la otorrinolaringologia, “por lo que
no hay base alguna para derivar de aquélla condi-
cion un conocimiento propio especifico sobre cardio-
logia, o sobre los riesgos que podria conllevar esa
segunda prueba. Y en cuanto a la supuesta relacion
informal o cordial entre los médicos responsables y
el paciente, que habria provocado que no se plasma-

se por escrito el consentimiento libremente prestado,
la sentencia tampoco se detiene a explicar por qué
entonces se hizo constar el consentimiento por escri-
to para la primera prueba diagnostica”.

FARMACIA Y PRODUCTOS SANITARIOS

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE ARAGON DE 12
DE FEBRERO DE 2013, N° 81/2013. NULIDAD
DE LA COMISION DE EVALUACION DEL
MEDICAMENTO DE ARAGON.

FARMAINDUSTRIA impugna la legalidad de la
Orden por la que se regula la constitucion y funcio-
namiento de la Comision de Evaluacion del Medica-
mento de los hospitales del Sistema Sanitario Piibico
de Aragon, por adolecer de graves defectos formales
en su tramitacion, en concreto, la falta del preceptivo
dictamen del Consejo Consultivo.

La Sentencia afirma que la Orden combatida merece
la calificacion de reglamento ejecutivo, considerando
como tal segun la doctrina del TS “la del reglamento
directa y concretamente ligado a una ley, a un articu-
lo o articulos de una ley o a un conjunto de leyes, de
manera que dicha ley, o leyes, es completada, desa-
rrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada
o ejecutada por el reglamento”.

La Sala no discute que la Administracion pueda crear
una Comision del Medicamento para ayudar a los
profesionales en la racionalizacion del gasto, pero
si advierte que conforme a la Ley del Presidente y
del Consejo de Gobierno de Aragon, los reglamen-
tos ejecutivos deben ser informados por el Consejo
Consultivo, y esta Orden es un buen ejemplo. Como
establece la Sentencia, “impone la obligacion de que
todo medicamento que se quiera prescribir, deba es-
tar incluido en una guia, es claro que no esta dic-
tando una norma meramente organizativa, sino mas
bien al contrario una norma que afecta a derechos
de terceros. Afecta al paciente, que puede ver limita-
da una determinada prestacion farmacologica, afec-
ta a los fabricantes de medicamentos, y afecta a los
profesionales de la medicina...”

2.- STSJ DE MADRID, DE 27 DE MAYO DE
2013, N° 865/2013. NATURALEZA DE INS-
TRUCCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE FARMACIA.
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Se impugna la Resolucion del SG de Sanidad del Mi-
nisterio, por la que se indamite el recurso de alzada
interpuesto por la Federacion Empresarial de Farma-
céuticos Espafioles contra las instrucciones dirigidas
por el Director General de Farmacia a los laborato-
rios fabricantes, distribuidores, colegios oficiales y
oficinas de farmacia, sobre los criterios y procedi-
mientos a seguir para que se aplique la deduccion en
el precio de los medicamentos del 7,5%.

El Abogado del Estado considera que estamos ante
un supuesto de inadmisibilidad previsto en el art.
69.c) en relacion con el art. 25 de la LICA, pues en-
tiende que las cartas a las que se refiere este pleito no
pretendian establecer una norma, por lo que no cons-
tituyen ni un acto administrativo ni una disposicion
administrativa de caracter general.

Sin embargo la Sala entiende que estas cartas-ins-
trucciones si tienen un claro caracter normativo,
porque estan desarrollando la Ley y tienen un cariz
reglamentario, establecen instrucciones detalladas e
imperativas de como se deben practicar las deduccio-
nes del [VA y como hacer la presentacion y cobros de
las facturas de los Colegios Provinciales de Farma-
céuticos de las Administraciones Sanitarias.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

1. SENTENCIA DEL TS DE 20 DE NOVIEM-
BRE DE 2012, REC 2212/2010. DIVULGACION
POR INTERNET DE DATOS SANITARIOS.

La Policia local de Orense advierte la publicacion en
Internet de un fichero que contiene datos de 1748 pa-
cientes de dos cupos de médicos de localidades ubi-
cadas en Cantabria.

La AEPD sanciond por estos hechos al Servicio Can-
tabro de Salud por infraccion del art. 9 de la LOPD
al no haber adoptado las medidas necesarias para
garantizar la seguridad de los datos especialmente
protegidos.

La Sentencia impugnada establece que el art. 10 de la
LOPD impone una obligacién de resultado al respon-
sable del fichero, de modo que el hecho de que en el
presente caso no haya quedado plenamente aclarado
como se produjo la fuga de informacion es irrelevan-
te.

El TS comparte el mismo criterio, pues en todo
caso es incuestionable que dicha fuga muestra que
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el Servicio Cantabro de Salud no cumplié su deber
de salvaguardia del secreto cuya custodia tenia enco-
mendada. De aqui que los hechos sancionados sean
perfectamente subsumibles en el art. 10 de la LOPD
y, por consiguiente, que no haya ninguna desviacion
del principio de tipicidad en materia sancionadora.

2. RESOLUCI(')N, DE LAAGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS: R/03099/2012.
AEPD.

Una paciente del Hospital Virgen de la Salud de To-
ledo solicita que le remitan a su nuevo domicilio sito
en la localidad balear de Palma de Mallorca, una co-
pia de su historial clinico. En respuesta a su solicitud
le remitieron un CD que contenia pruebas médicas
de otro paciente, lo que evidencia a todas luces que
las medidas de seguridad existentes no fueron sufi-
cientes.

La conducta denunciada se incardina en el supuesto
tipificado en el art. 44.3.h) y apartado d) del citado
precepto legal.

El primero de ellos se refiere a la vulneracion del de-
ber de guardar secreto ya que se ha acreditado que el
Hospital divulgé los datos de salud de un paciente al
entregarle datos de su historia clinica a otra paciente.

El segundo apartado tipifica como infraccion grave
la vulneracion del principio de seguridad de los datos
que ha tenido como consecuencia que los datos per-
sonales de un paciente fueran facilitados a un tercero
no autorizado.

No obstante la propia Agencia reconoce que no cabe
realizar valoracion alguna por parte de esta institu-
cion al no existir medidas especificas cuya adopcion
garantice que en el futuro no se vuelva a producir una
infraccion como la declarada.

3.SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
18 DE OCTUBRE DE 2012, N° 990/2012. ACCE-
SO DE PROFESIONAL SANITARIO A HISTO-
RIA CLINICA DE UNA PACIENTE POR MOTI-
VOS PERSONALES

Una enfermera del Servicio de Urgencias del Hos-
pital de la Ribera, sito en la localidad valenciana de
Alzira, accedio con su clave personal a la historia cli-
nica de una paciente del hospital para comprobar si
padecia trastornos psiquiatricos y, posteriormente fa-
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cilitar la informacion asi obtenida a su hermana, cuya
ex pareja convive con la mujer cuyos datos clinicos
fueron revelados.

Una vez en poder de la hermana dicha informacion,
que confirmaba los rumores y comentarios de terce-
ros de que esa persona padecia una patologia psiqui-
ca, la hizo llegar a su letrada quién la present6 en
el juzgado para solicitar una suspension cautelar del
régimen de visitas a favor del padre de los hijos de
ambos.

(Podemos entender que se ha cometido el tipo penal
descrito en el art. 197 del CP, delito de revelacion de
secreto, si la accion cometida por la enfermera lo fue
para ayudar a su hermana y proteger a los hijos de
ésta? ;Se podria entender que no concurre el elemen-
to subjetivo del delito en atencion a los moviles que
guiaron su conducta?

El TS considera que los moviles son a estos efectos
irrelevantes, resulta indiferente si la accion se realiza
con intencion de hacer un favor, de complacencia,
por afinidad personal o por cualquier causa.

Por otra parte, el hecho de que actuara para ayudar
a los menores, en la creencia de que éstos pudieran
sufrir algiin dafo, no justifica su conducta y la vul-
neracion del derecho fundamental a la intimidad que
encuentra su reflejo en el CP en el art. 197. El su-
jeto activo del tipo penal es cualquier persona, sin
distincion y sin excepcion, y sujeto pasivo “otro”,
quién quiera quién sea ese otro, sin exclusion alguna,
siendo significativo que en el actual CP haya desapa-
recido la dispensa penal que favorecia a padres o tu-
tores respecto del descubrimiento de secretos de sus
hijos o menores que se hallaren bajo su dependencia.
Como dice la Sentencia, “ello evidencia que ningin
tipo de relacion paterno-filial, matrimonial, contrac-
tual, ni de otra clase, ni las incidencias o vicisitudes
que puedan surgir en su desarrollo, constituye cau-
sa absolutoria o causa de justificacion que exima de
responsabilidad penal a quién consciente y volunta-
riamente, como es el caso, lesiona el bien juridica-
mente protegido por la norma penal”.

Por lo que se refiere al hecho de que con este acceso
no se produjo dafio alguno a la paciente, la Sentencia
recuerda que también resulta irrelevante la mayor o
menor entidad de la patologia clinica descubierta, y
que la recurrente se limitara tan solo a comunicar a
su hermana que la mujer de su ex pareja habia tenido
cuatro ingresos en el hospital, uno de ellos por inten-
to de suicidio.

Tampoco prospera la alusion que hace la recurrente
al Codigo de Etica y Deontologia de Enfermeria, ya
que en este caso no actud en su condicion de enfer-
mera sino que se aprovech6 de su condicion para,
actuando como tia de las menores y hermana de la
madre de éstos, acceder a la historia clinica de la pa-
reja del padre. Por tanto no actud en el ejercicio de su
profesion ni la persona a la que se referian los datos
era su paciente.

En este sentido, la Sala precisa el alcance de los pre-
ceptos recogidos en el citado Codigo de Etica al se-
falar que éstos no habilitan a cualquier profesional
de la enfermeria a acceder por razones privadas a la
HC de cualquier paciente del centro en el que traba-
jen. “La norma deontoldgica guarda relacion con el
deber de denunciar una posible infraccion o peligro
observados por un profesional en el ejercicio de su
actividad, pero no otorga la facultad de disponer de
datos reservados para su cesion a un tercero, a fin de
que los utilice en el seno de un procedimiento matri-
monial de cardcter privado”.

RECURSOS HUMANOS

1.- SENTENCIA DEL TS DE 3 OCTUBRE DE
2012.VACACIONES E IT.

El TS se habia manifiesto en diversas ocasiones so-
bre la coincidencia del periodo de vacaciones con la
incapacidad temporal cuando ésta se inicia después
de fijado el periodo vacacional pero antes de comen-
zar el disfrute del mismo. La duda se suscitaba en re-
lacion con la extension del mismo criterio favorable
al mantenimiento del derecho al disfrute de las vaca-
ciones si la incidencia del proceso de IT aconteciera
durante el periodo vacacional.

EI TS en su Sentencia de 24 de junio de 2009 consi-
der6 que el tratamiento que merece la IT que surge
durante el disfrute de las vacaciones tiene que ser dis-
tinto, pues “es un riesgo que, en tal situacion, ha de
asumir el propio trabajador”.

No obstante el TS, mediante Auto de 26 de enero
de 2011, planteo cuestion prejudicial al respecto ante
el TJUE que fue respondida mediante la STJUE de
21 de junio de 2012 en el sentido de afirmar que,
efectivamente, existe tal oposicion entre el articulo
7 de la Directiva y las disposiciones nacionales que
establezcan que un trabajador que se encuentre en si-
tuacion de incapacidad laboral sobrevenida durante
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el periodo de vacaciones anuales retribuidas no tiene
derecho a disfrutar posteriormente de las vacaciones
anuales coincidente con tal periodo de incapacidad.
El hecho de que el recurrente fuera personal laboral,
y ademas ajeno al ambito de la Administracion Publi-
ca, entendemos que no tiene entidad suficiente como
para desactivar su aplicacion en el ambito de las Ad-
ministraciones Publicas. En efecto, hay que precisar
que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 3 de mayo de 2012, ya ha decla-
rado expresamente que la actividad de los funciona-
rios esta comprendida en el &mbito de aplicacion de
la mencionada Directiva, puesto que el concepto de
“trabajador” posee un alcance autébnomo y no debe
interpretarse de forma restrictiva.

En definitiva, la Sala afirma que tratar de modo dis-
tinto las situaciones de concurrencia entre vacacio-
nes e IT, dependiendo del momento de inicio de esta
ultima, solo hallaria justificacion en aquellos supues-
tos en que la baja no fuera ajustada a derecho:

“En estos supuestos en que la incapacidad tem-
poral se inicia estando ya de vacaciones el tra-
bajador, el alcance del derecho al efectivo disfru-
te de las vacaciones no puede ser distinto que el
expresamente reconocido en los casos resueltos
por la doctrina de esta Sala”.

2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON DE 13
DE ENERO DE 2012. RETROACTIVIDAD DE
UN ANO PARA EFECTOS ECONOMICOS
DERIVADOS DEL RECONOCIMIENTO DE
TRIENIOS.

No resulta controvertido el reconocimiento del de-
recho al percibo de los efectos econdémicos con ca-
racter retroactivo, sobre todo tras la STJUE de 22
de diciembre de 2010, y posteriormente el TS en
Sentencia de 7 de abril de 2011. Sin embargo que-
da pendiente de concretar a estos efectos el plazo de
prescripcion que resulta aplicable, si el plazo de un
afio conforme a lo previsto en el RD 1181/1989, o si
el plazo de cuatro afos con arreglo a la legislacion
presupuestaria. SSTSJ Castilla-Leon (sede Burgos)
Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 2%, de
13-1-2012, n® 5/2012, rec. 112/201, y 21-10-2011, n°
428/2011, rec. 61/2011, afirman:

“No puede compartirse integramente el fallo

de la sentencia y ha de rectificarse la fecha de
efectos economicos de la declaracion que ha de
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ser necesariamente la de un ario antes a la fecha
de solicitud de reconocimiento de los servicios
prestados en dicha categoria y ello porque es
clara la norma contenida en la Disposicion Adi-
cional Tercera del Real Decreto 1181/1989, de
29 de septiembre, por el que se dictan Normas de
Aplicacion de la Ley 70/1978, de 26 de diciem-
bre, de reconocimiento de Servicios Previos en la
Administracion Publica al Personal estatutario
del Instituto Nacional de la Salud, cuando dice:
«Los efectos economicos de los nuevos trienios
resultantes del reconocimiento de servicios pre-
vios se extenderan, con arreglo al art. 59.2 del
Estatuto de los Trabajadores al periodo anterior
en un aino a la fecha de presentacion de la solici-
tud, y ello con el limite, en su caso, de la fecha de
perfeccionamiento del trienio. Norma especifica
al respecto que mantiene su vigencia...» .

Por su parte el TSJ de CLM en Sentencia de 16 de
enero de 2012 se ha limitado a admitir el plazo de
prescripcion de cuatro afios, si bien hay que precisar
que no era éste el asunto discutido por las partes, y
por tanto, quedoé fuera del debate procesal (FJ Sexto).

3.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 4 DE JULIO DE 2012. REC 3635/2011. COS-
TAS PROCESALES Y PERSONAL ESTATUTA-
RIO

El Sermas —Servicio Madrilefio de Salud- es conde-
nado mediante Sentencia de la Sala de lo Social del
TSJ a asumir las costas, fijadas en 300 euros en con-
cepto de honorarios de los letrados, por el despido de
una profesora de la Escuela Universitaria La Paz, de
la que es titular el citado Servicio de Salud.

El Sermas considera que no cabe imponer a la Admi-
nistracion el pago de las costas ya que conforme a la
STS de 27 de diciembre de 2004, atin cuando no ten-
ga la naturaleza juridica de Entidad Gestora de la SS:

“No es menos cierto que, por virtud de las trans-
ferencias de la gestion de la prestacion sanitaria
llevada a cabo en nuestro pais desde el antiguo
Instituto Nacional de la Salud a las distintas Co-
munidades Autonomas , los diferentes Servicios
de Salud constituidos en cada una de ellas han
recibido por via de traspaso los mismos bienes,
personas y cometidos que antes desarrollaba el
indicado Instituto, con lo que de hecho y de de-
recho han pasado éstos a ocupar a nivel de cada
Comunidad Autonoma el mismo lugar que aquél



Jurisprudencia e Informes

tenia reconocido con anterioridad para todo el
Estado, y por cuya razon tenia reconocido por
el articulo 2 b) de la Ley 1/1996, el beneficio de
Jjusticia gratuita.”

4.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA LA
MANCHA DE 1 DE FEBRERO DE 2013, N° 89.
NEGOCIACION Y LIBERTAD SINDICAL.

Se alega en la demanda que la representacion sin-
dical con presencia en la mesa sectorial de sanidad
no tuvo tiempo suficiente para valorar las medidas
que posteriormente se recogieron en la Ley 1/2012,
de 21 de febrero, de Medidas Complementarias para
la Aplicacion del Plan de Garantias de Servicios So-
ciales, en materia de jornada del personal estatutario.

Segun se desprende del expediente, las organizacio-
nes sindicales solicitaron un plazo adicional para el
examen de los borradores que les habian facilitado
y hacer las alegaciones oportunas, a lo que se objeto
por la Directora General de RRHH del Sescam la im-
posibilidad de demorar la negociacion.

La Sala considera que no cabe inferir del relato de
los hechos que se haya producido vulneracion de
derecho fundamental alguno, pues los Sindicatos
no admitieron el ofrecimiento realizado por la Ad-
ministracion de que el asunto quedase sobre la mesa
para un momento posterior, una decision justificada
plenamente por la excepcionalidad y gravedad de la
situacién econémica por la que atravesaba en esos
momentos la region.

Asimismo trae a colacion la STS de 27 de mayo de
2009, en la que se establece que la potestad de au-
toorganizacion y los intereses publicos a los que sirve
la Administracién quedan a salvo, ya que el sistema
de negociacion obligatoria que prevé el articulo 32
no impide que, de no existir acuerdo, la Administra-
cion siga ejerciendo libremente su potestad adminis-
trativa.

5.- SENTENCIA DEL TS DE 13 DE NOVIEM-
BRE DE 2012 REC 5887/2012.PLAN DE ORDE-
NACION DE RECURSOS HUMANOS Y PO-
TESTAD ORGANIZATIVA

Se interpone recurso de casacion por el Sindicato
Meédico Profesional de Asturias contra la Sentencia
del TSJ de Asturias que desestimaba el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el Acuer-

do del Consejo de Gobierno por el que se aprueba
el Plan de Ordenaciéon de RRHH del Principado de
Asturias.

El primer motivo en el que se funda el recurso es
la falta de cuantificacién numérica y concreta, dis-
tribuida por categorias, de los efectivos de personal
que en un futuro resultaran precisos para cumplir los
objetivos fijados.

La Sala no comparte la tesis del Sindicato ya que las
necesidades asistenciales y sanitarias son variables y
por tanto, sujetas a cambios, “una concrecion tan ab-
solutamente como la que reclama el Sindicato provo-
caria un efecto nada deseable y contrario al objetivo
que debe perseguir este instrumento de planificacion
global de los recursos humanos”.

En segundo lugar, el Sindicato cuestiona la medida
prevista en el Plan con la que se pretende resolver las
dificultades de cobertura de plazas en centros hospi-
talarios periféricos. Para ello, el Plan incorpora un
criterio de promocion geografica que posibilite que
los profesionales que llevan algun tiempo ejerciendo
sus funciones en Areas Sanitarias de la periferia pue-
dan gozar de cierta preferencia para acercarse a las
demarcaciones proximas a la capital.

A juicio del Tribunal estamos ante una medida que
se ubica en el ambito de la potestad de autoorganiza-
cion con la que cuenta la Administracion, para cuyo
ejercicio dispone de un amplio margen de discrecio-
nalidad.

El Sindicato también cuestiona la opcion del sistema
de libre designacion para la provision de las Jefaturas
y mandos intermedios, y es aqui donde si encuen-
tran respuesta satisfactoria la pretension de la orga-
nizacién sindical. Como sefiala la Sentencia “no es
asumible la prevision genérica que contiene el Plan
configurando como libre designacion, con cardcter
general e indiscriminado, los puestos de trabajo re-
feridos a Jefaturas y mandos intermedios”.

Por ultimo, el Sindicato manifiesta su discrepancia
con la regulacion contenida en el Plan sobre la pro-
longacion del servicio activo con posterioridad a la
edad de jubilacion forzosa. El Plan admite la pro-
longacion en aquéllos supuestos en que la Direccion
Gerencia del Servicio de Salud aprecie, de manera
justificada, carencia de profesionales con la cualifi-
cacion y competencias requeridas.
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El Tribunal no aprecia ilegalidad alguna por entender
que la redaccion del Plan nos remite a unas circuns-
tancias objetivas que puede conocer el interesado y
que le proporcionan elementos ciertos que permitan
la tutela judicial correspondiente.

DOCUMENTOS DE INTERES

1. PRESTACIONES SANITARIAS.

1.1. PROTOCOLO COMUN PARA LA ACTUA-
CION SANITARIA ANTE LA VIOLENCIA DE
GENERO. 2012.

Protocolo elaborado por el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales ¢ Igualdad, que muestra una vi-
sion integral de toda la problematica asociada a la
violencia de género, incluidos los aspectos éticos y
legales.

El documento subraya la obligacion que asume el
profesional sanitario de poner los hechos en cono-
cimiento de la autoridad judicial conforme a lo pre-
visto en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y céomo el RD 1030/2006, recoge como
una funcion del personal sanitario de Atencion Pri-
maria, Atencion Especializada y Urgencias, la comu-
nicacion a las autoridades competentes de aquellas
situaciones que lo requieran, especialmente en caso
de violencia de género, y todo ello sin perjuicio de
las previsiones recogidas al respecto en las legisla-
ciones autondémicas aprobadas en materia de violen-
cia de género.

A tal efecto debera cumplimentar el parte de lesiones
procurando no adjuntar la historia clinica en el mo-
mento de su remision inicial al Juzgado de Guardia,
ya que toda la documentacion que llega al juzgado,
incluida la informacion clinica, va a ser incorporada
al expediente judicial y conocida también por la parte
demandada.

Para velar por que se respete el compromiso de con-
fidencialidad del profesional sanitario respecto a este
tipo de informacion tan sensible, se recuerda la im-
portancia que tiene que el profesional sea consciente
de la finalidad de la informacién que registra y valo-
re tanto el contenido como la forma en que se va a
recoger en la HC (por ejemplo, evitar que aparezca
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el dato de maltrato como antecedente en la emision
de un parte de interconsulta en formato papel), tener
presente que lo habitual es que el personal sanitario
sea el mismo para todos los miembros de la unidad
familiar, incluido el agresor, garantizar un ambiente
de intimidad durante las entrevistas o no compartir
informacion sobre la mujer con miembros del equipo
en espacios que no sean estrictamente profesionales.

2. RESPUESTAS A LAS PREGUNTAS MAS
COMUNES SOBRE EL REAL DECRETO
1716/2011, DE 18 DE NOVIEMBRE, QUE ES-
TABLECE LOS REQUISITOS BASICOS DE
AUTORIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE
LOS BIOBANCOS CON FINES DE INVESTI-
GACION BIOMEDICA Y DEL TRATAMIENTO
DE LAS MUESTRAS BIOLOGICAS DE ORI-
GEN HUMANO, Y SE REGULA EL FUNCIO-
NAMIENTO Y ORGANIZACION DEL REGIS-
TRO NACIONAL DE BIOBANCOS.

El documento, que ha sido elaborado por la Institu-
to de Salud Carlos 111, da respuesta a las principales
interrogante que plantea la entrada en vigor del RD
1716/2011:

1.- Cuestiones generales.

En este primer bloque se establece la diferencia exis-
tente entre un biobanco, una coleccion de muestras
y las muestras conservadas para su utilizacion en un
proyecto de investigacion, la estructura organizati-
va de un biobanco. Muy importante es el papel que
desempefia el comité de ética externo del biobanco,
cuyas funciones pueden ser asumidas por el comité
de ética de investigacion del centro siempre que nin-
guno de los miembros del mismo forme parte de la
estructura del biobanco.

Las CCAA solo tendrian que desarrollar el procedi-
miento administrativo de autorizacion.

2.- Incorporacion de muestras.

En el segundo bloque relativo a la incorporacion de
muestras a los biobancos, se afronta la delicada cues-
tion de la informacion clinica que debe quedar aso-
ciada a las muestras depositadas en el biobanco -que
debera ser la minina imprescindible para que le sea
de utilidad al investigador- asi como el régimen de
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acceso a la historia clinica por parte del responsable
del biobanco, quién no podra tener un acceso libre
ni periddico a la historia clinica del paciente que ha
depositado sus muestras sin que exista un proyecto
concreto que avale dicho acceso.

Por lo que se refiere al acceso a la historia clinica
asociada a las muestras entre biobancos que forman
parte de una red, cobra gran protagonismo el hecho
de que el consentimiento otorgado por el paciente no
permite amparar que se compartan datos de su histo-
ria clinica entre biobancos. Como establece el propio
documento “...para compartir datos de salud entre
biobancos, existirian ademas problemas importantes
desde el punto de vista ético. El paciente que otor-
ga su consentimiento para el ingreso de su muestra
en un biobanco seria dificilmente consciente de que
abre una puerta para que datos de su historia clinica
sean libremente accesibles por el personal del bio-
banco a su criterio...”

3.- Consentimiento Informado.

El CI con fines asistenciales carece de validez para la
utilizacion de muestras en investigacion. Una buen
opcion que contempla el documento que nos ocupa
consistiria en que todos los centros asistenciales que
dispongan de un biobanco, en todas las intervencio-
nes en las que se puedan obtener muestras soliciten
el correspondiente consentimiento para fines asisten-
ciales, y otro distinto para almacenar la muestra en el
biobanco con fines de investigacion. Este Gltimo con-
sentimiento no tendria por qué estar firmado por el
investigador o por la persona que da la informacion
para solicitar el consentimiento. El RD se limita a
sefalar que el consentimiento debe contener la iden-
tidad de la persona responsable de la investigacion.

4.- Registro de biobancos.

En los biobancos hospitalarios, el titular del biobanco
sera el responsable del fichero de datos- normalmen-
te el gerente del hospital- con independencia de que
haya otra persona que, en calidad de encargado del
tratamiento, atienda los derechos de los interesados.

Los hospitales pueden contar con varios biobancos, y
respecto al periodo de conservacion de las muestras
obtenidas con fines de investigacion, se conservaran
Unicamente en tanto sean necesarias para los fines
que justificaron su recogida.

3. SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

3.1. DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
DE 8 DE MARZO DE 2012 EN RELACION A SI
EXISTEN O NO FUNDAMENTOS JURIDICOS
SUFICIENTES PARA LA INTERPOSICION
POR EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO DE
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA EL DECRETO-LEY 3/2011, POR EL
QUE SE APRUEBAN MEDIDAS URGENTES
SOBRE PRESTACION FARMACEUTICA DEL
SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDA-
LUCIA.

El Decreto-Ley andaluz prevé la celebracion de con-
vocatorias publicas para la seleccion de medicamen-
tos y productos sanitarios a dispensar por las oficinas
de farmacia cuando, en el marco del sistema sanitario
publico de Andalucia, se les presente una receta mé-
dica u orden de dispensacion en las que el medica-
mento se identifique por principio activo o el produc-
to sanitario se prescriba por denominacion genérica.
Pero ademas, el sistema se concreta en la seleccion
de un tnico medicamento para cada formulacion de
principio activo o principios activos o de un unico
producto sanitario para cada grupo o tipo de produc-
tos sanitario.

El Consejo de Estado estima la disposicion autono-
mica vulnera:

a) La competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de bases y coordinacion general de la sanidad.

El sistema diseiiado en el Decreto-Ley en cuestion
comporta una exclusion de la cartera de servicios
comunes y para toda Andalucia de prestaciones
farmacéuticas que, en cambio, estan aprobadas
para todo el Sistema Nacional de Salud.

Ademas contraviene la competencia exclusiva
del Estado en materia de financiacion publica de
las prestaciones farmacéuticas del SNS, ya que al
disefiar un mecanismo de seleccion de un tnico
medicamento y de un unico producto sanitario
para el marco de toda la prestacion farmacéutica
del sistema sanitario publico de Andalucia, ex-
cluye de la financiacion publica aquellos medica-
mentos que, reuniendo los requisitos establecidos
para ser dispensados ante una prescripcion por
principio activo y aquellos productos sanitarios
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que se prescriban por denominacion genérica, no
hayan sido seleccionados mediante el procedi-
miento establecido.

b) La competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de productos farmacéuticos.

El modelo previsto en la normativa andaluza
cuestiona las competencias estatales en cuanto a:
dispensacion, sustitucion y régimen de precios.

En cuanto a la dispensacion, por cuanto solo se
van a dispensar los medicamentos seleccionados.

Sustitucion, por cuanto la obligacion impuesta
por el Decreto-Ley, de dispensar inicamente los
medicamentos y productos sanitarios selecciona-
dos por el SAS, limita si no elimina las facultades
de sustitucion o intercambio en la dispensacion
previstas en la LGURM.

Sistema de precios, el sistema de subasta fija una
suerte de segundo precio en Andalucia para los
medicamentos que se dispensen en virtud de una
prescripcion por principio activo, diferente del
establecido para todo el SNS.

Por ultimo, a juicio del Consejo de Estado, también
habria que estimar la vulneracion de las competen-
cias exclusivas del Estado en materia de legisla-
cion basica y régimen econémico de la Seguridad
Social, asi como el art. 149.1.1 sobre la igualdad
de todos los espaiioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales.

En efecto, el Consejo de Estado considera que el ac-
ceso en condiciones de igualdad a las prestaciones
sanitarias:

“Podria verse amenazado porque al excluirse de
financiacion y dispensacion todos los medica-
mentos y productos sanitarios no seleccionados
en el marco de la prestacion farmacéutica del
sistema sanitario publico de Andalucia, se priva
a los ciudadanos del acceso a los mismos, con la
consiguiente ruptura de la exigencia constitucio-
nal de igualdad en el acceso a las prestaciones
farmacéuticas en todo el territorio del Estado”.
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3.2. DICTAMEN 59/2013, DE 1 DE MARZO DE
2013, DEL CONSEJO CONSULTIVO DE CANA-
RIAS. DICTAMEN EMITIDO EN RELACION
CON LA PROPUESTA DE RESOLUCION DEL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
FRENTE AL REAL DECRETO-LEY 16/2012,
DE 20 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES
PARA GARANTIZAR LA SOSTENIBILIDAD
DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD Y ME-
JORAR LA CALIDAD Y SEGURIDAD DE SUS
PRESTACIONES.

El Consejo Consultivo de Canarias, en sintonia con
lo que ya han sefialado otros 6rganos consultivos si-
milares — Comision de Garantias Estatutarias de Ca-
talufa- considera que la norma en cuestion, si bien
no vulnera los limites materiales que para este tipo
de normas excepcionales dispone la CE, en cambio si
que traspasa los limites formales del art. 86 de la CE.

Por lo que respecta al fondo del asunto, el CC de Ca-
narias considera legitimas las medidas adoptadas en
relacion con el derecho a la proteccion de la salud
reconocido en el art. 43 de la CE, ya que estamos
ante un derecho cuya naturaleza juridica es la de
“principio rector” intimamente ligado a las disponi-
bilidades presupuestarias. De este modo, igual que
durante todos estos afios se ha ido ampliando obje-
tiva y subjetivamente el contenido de este derecho
en la medida que el Sistema disponia de los recursos
econdmicos que lo permitian, ahora se ha optado por
introducir restricciones al situar al asegurado como
eje del modelo prestacional (no el ciudadano), y li-
mitar la cobertura a los extranjeros. En definitiva, no
cabe consolidar el contenido esencial de este derecho
como si fuera inmune a las posteriores novaciones
normativas.

Por lo que se refiere a la situacion de los extranje-
ros sin autorizacion de residencia, el dictamen trae
a colacién la doctrina del TC que situa el derecho
a la salud de los extranjeros como un derecho que
puede ser limitado por las normas correspondientes,
de modo que el legislador puede tomar en considera-
cion el dato de su situacion legal y administrativa en
Espafia sin que por ello quepa hablar de una medida
arbitraria.

Respecto a las afirmaciones sobre el presunto in-
cumplimiento de los tratados y convenios interna-
cionales, el 6rgano consultivo autondmico vuelve a
invocar la doctrina del TC, y recordar que los textos
internacionales ratificados por Espafia no son canon
auténomo de validez de las normas y actos de los po-
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deres publicos desde la perspectiva de los derechos
fundamentales.

3.3. INFORME ELABORADO POR LA COMI-
SION CENTRAL DE DEONTOLOGIA, DERE-
CHO MEDICO Y VISADO DE LA OMC SOBRE
LAS POSIBLES CONTRADICCIONES QUE
PUEDE TENER EL RD-LEY 16/2012 CON LA
ETICAY LA DEONTOLOGIA. 2 DE JUNIO DE
2012.

Este informe recoge las reflexiones realizadas por la
Comision Deontoldégica de la OMC tras la aproba-
cion del RD-Ley 16/2012, disposicién normativa que
presenta dos inconvenientes serios:

a) Hay medidas que no van a comportar ahorro
alguno para el sistema, sino mas bien todo lo
contrario, mas gastos.

b) Son numerosas las medidas cuya aplicacion va
a suponer un conflicto ético-deontologico para el
profesional sanitario, que no puede dejar de aten-
der a un paciente que habia venido recibiendo
asistencia por procesos cronicos.

A partir de estas consideraciones, la Comision enu-
mera los preceptos del Codigo de Deontologia Médi-
ca que podrian verse afectados por la entrada en vigor
del RD_Ley, como son los preceptos destinados a:

a) Garantizar la atencion médica que precise el
enfermo (art. 5.2, 6.1)

b) Subrayar el compromiso del profesional con
una atencion sanitaria de calidad (art. 7.2, 23 y
45.1)

c) Destacar el deber de los médicos de prestar
una atencién sanitaria eficaz con un rendimiento
optimo de los medios.

d) Garantizar la continuidad asistencial, que tan
solo puede quebrarse si no existe la necesaria
confianza entre el médico y el paciente.

e) Contemplar los deberes de los médicos que
asumen cargos directivos en instituciones sani-
tarias, que deben evitar que se ofrezcan servicios
sanitarios sin la debida dotaciéon de medios hu-
manos y materiales.

BIOETICA.

1.- ESTRATEGIAS EN SALUD MENTAL DEL
SNS. DOCUMENTO DE CONSENSO DE LAS
COMISIONES DE CASOS DE PERSONAS
CON ENFERMENDAD MENTAL SOMETIDAS
A PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.

“En una etapa de austeridad en el gasto, se impone una
politica de coordinacion entre administraciones y pues-
ta en comun de todo el catilogo de recursos que cada
organizacion puede poner a disposicion de estas perso-
nas enfermas en situaciones complejas, desde aquellos
recursos con mayor perfil de seguridad, cuando el en-
fermo presente mayor riesgo de comportamiento delic-
tivo, a aquellos con mayor perfil terapéutico y rehabili-
tador cuando la enfermedad se encuentre estabilizada”.

Esta propuesta sintetizaria la problematica planteada
por personas con enfermedad mental tanto en situa-
cion de riesgo de cometer un delito, como una vez
cometida la accion delictiva y dictada la correspon-
diente sentencia firme, asi como cuando ha finalizado
la condena y queda pendiente el reto de la reinsercion
social de estos pacientes.

El grupo de expertos, del que ha formado parte Jai-
me Domper, Jefe de Servicio de Salud Mental del
Sescam, constata la evidente y manifiesta necesidad
de coordinacién de los servicios publicos implicados
en la asistencia de estas personas con enfermedad
mental para evitar situaciones como las que se viven
en el Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Alicante,
donde un niimero importante de los internos que, por
su clinica, ya no requeririan estar sometidos a una
medida preventiva de libertad, seguian ingresados en
dicho centro.

2.- GUIA PARA LOS MIEMBROS DE LOS CO-
MITES DE ETICA DE INVESTIGACION. CO-
MITE DIRECTOR DE LA BIOETICA. CONSE-
JO DE EUROPA. ENERO 2012.

El texto ha sido elaborado por el Grupo de Especia-
listas en Investigacion Biomédica que trabaja bajo la
autoridad del Comité Director de la Bioética (CDBI)
del Consejo de Europa, con la finalidad de ayudar a
los Comités de Etica de Investigacion en la realiza-
cion de su importante papel como evaluadores de las
propuestas de investigacion.
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El documento analiza tanto los aspectos éticos como
legales, las funciones de este tipo de 6rganos con-
sultivos, su composicion, metodologia de trabajo asi
como situaciones singulares como la investigacion
clinica con determinados segmentos de la poblacion
(menores de edad, mujeres embarazadas/lactancia y
personas privadas de libertad).

3. GRUPO DE ETICA Y BUENA PRACTICA
CLINICA. CODIGO ETICO DE LA SOCIEDAD
ESPANOLA DE FERTILIDAD. 2012.

El documento pone de manifiesto la responsabilidad
de los profesionales de la medicina reproductiva con
los derechos de los pacientes, y en particular en re-
lacion con aquéllos aspectos mas singulares de esta
prestacion sanitaria, como:

1. Advertencia, en relacion con la practica de un
diagnodstico preimplantacional, sobre la posibili-
dad de descubrimientos inesperados y su posible
trascendencia para el paciente, asi como sobre su
facultad de decidir si desea conocerlos; y adver-
tencia de la implicaciéon de los datos que se ob-
tengan para sus familiares.

2. La importancia que tiene la implicacion del
varon no solo como portador de los gametos
masculinos.

3. La confidencialidad y privacidad. Asi, cuando
se quieran utilizar fotografias de nifios recién na-
cidos a consecuencia de las técnicas realizadas en
el centro, se debera incluir una clausula de pro-
teccion de datos en la que los padres autoricen
dicha utilizacion; cuidar la intimidad de los pa-
cientes desde el mismo momento que entran en
contacto con el centro: salas de espera, espacios
comunes. ..

4. Apoyo psicoemocional a los personas que de-
sean ser padres.
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