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La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria, ;se puede cuantificar lo incuantificable?

LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA,
(SE PUEDE CUANTIFICAR LO
INCUANTIFICABLE?

Arantzazu Vicandi Martinez
Doctora en Derecho Civil
Universidad de Deusto

SUMARIO: 1. La pérdida de oportunidad: 1.1. Concepto; 1.2. Etimologia y origen; 1.3. Recepcion legis-
lativa de la pérdida de oportunidad en Europa y en Espaia; II. La figura de la pérdida de oportunidad: 2.1.
Naturaleza juridica; 2.2. Escenario de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria; 2.3. Razén de ser
de la pérdida de oportunidad; 2.4. Figuras afines y diferencias para con la pérdida de oportunidad; 2.5. El dafio re-
sarcible; III. Analisis fenomenologico: 3.1. La pérdida de oportunidad ante la falta de realizacion de pruebas diag-
noésticas necesarias; 3.2. La pérdida de oportunidad motivada por pruebas diagnoésticas practicadas, pero de forma
tardia; 3.3. La pérdida de oportunidad y la ausencia del tratamiento necesario; 3.4. La pérdida de oportunidad y
el error de diagnostico; 3.5. La pérdida de oportunidad en relacion a los casos de lesiones en el alumbramiento;

IV. Conclusiones; V. Bibliografia.

RESUMEN

La perte de chance o la “hermana pobre del De-
recho de dafos”, es una figura con mas claros que
oscuros, sobre la que doctrina y jurisprudencia pare-
cen encontrarse divididas. Con el presente trabajo se
pretende arrojar luz sobre esta idea en el ambito de
la responsabilidad sanitaria, abordandola desde una
perspectiva dogmatica y topica.

PALABRAS CLAVE

Perte de chance, responsabilidad sanitaria, juris-
prudencia.

ABSTRACT

Le perte de chance or “the poor sister of Tort
Law?”, is a clouded legal concept where the case-law
have divided opinions. The present work is aimed at
shedding light on this idea within the scope of Me-
dical Liability, from a dogmatic and topic approach,
taking into account for this study more than a decade
of case-law from The Supreme Court of Justice.

KEYWORDS
Perte de chance, Medical Liability, case — law.
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I. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

1.1. Concepto

1. La pérdida de oportunidad puede definirse
como una construccion doctrinal de origen jurispru-
dencial, que se traduce en una accién judicial que
toma como base, no la causacion de un dafio, sino
la pérdida de una probabilidad o posibilidad cierta y
real de obtener un beneficio. Si bien la primera parte
de la explicacion no entrafia mayores complicacio-
nes, la cuestion se dificulta con el perjuicio, porque
éste resulta incierto. Debemos tener presente que el
menoscabo final no es provocado por la parte deman-
dada, porque éste ya existia, sino que su actuacion ha
ocasionado la no evitacion del mismo, su incremento
o simplemente no lograr una mejora posible.

Tras estas primeras impresiones, es de recibo que
nos hagamos la siguiente pregunta ;qué se invoca
realmente? La pérdida de oportunidad en si misma,
entendida ésta como la condena sufrida o la desa-
paricion de posibilidades de curacion o mejora del
paciente, que ha visto las mismas reducidas a cero'.

La complejidad de la nocion resulta patente, ni
el médico ni el centro sanitario han causado el dafio
final al paciente, que podriamos ejemplificar en el fa-
llecimiento, la pérdida de un miembro, etc.; ya que

1 Asi lo asevera MEDINA ALCOZ cuando afirma “Es
que en realidad, se dice, aqui no se estd indemnizando el
dafio fisico que produce como consecuencia de la patologia
del enfermo, no se estd indemnizando el beneficio industrial
que deja de obtener el licitador que debid ser adjudicatario o
que pudo serlo de haberse actuado conforme a Derecho. Se
estd indemnizando la pérdida de una pérdida de oportunidad
como un bien en si mismo de curacion en el primer caso o de
victoria en el segundo caso. Eso es un bien en si mismo, es
un dafio emergente”. MEDINA ALCOZ, Luis: “La teoria de
la pérdida de oportunidad”, Revista Espaiiola de la Funcion
Consultiva, num. 16, 2011, pp. 97 - 112; concretamente en
paginas 106 y 107. Linea doctrinal seguida por GUILLO
SANCHEZ - GALIANO “Es esa pérdida de oportunidad
del tratamiento, del medio, de la decision que puede tomar
el paciente, lo que en definitiva se esta reconocimiento como
responsabilidad de la Administracion sanitaria y lo que se estd
indemnizando ...”. GUILLO SANCHEZ — GALIANO: Maria
de los Desamparados, “Aspectos problematicos de la pérdida
de oportunidad”, Revista Espariola de la Funcion Consultiva,
num. 16, 2011, pp. 113 - 119; concretamente en pagina 115.
Igualmente, BOTANA GARCIA se decanta por esta misma
idea “Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en
torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse
seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de
actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra manera”. BOTANA
GARCIA, Gemma Alejandra: “Indemnizada la pérdida de
oportunidad”, Prdctica de Derecho de Darios, nim. 113, 2013,
pp. 1 - 4; concretamente en pagina 3.
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estas contingencias tuvieron su origen en una cir-
cunstancia previa, como por ejemplo, un accidente.
La incidencia de los demandados reside en la reduc-
cion de las posibilidades de mejora o sanacion del
paciente a un 0% o un porcentaje similar.

Huelga sefalar que la indemnizacion, de llegar
a concederse, no podra abarcar la totalidad del me-
noscabo sufrido, es decir, el 100%, por dos razones.
La primera de ellas la hemos apuntado lineas atras,
el perjuicio no ha sido ocasionado por la parte de-
mandada, sino que era anterior a la relaciéon médica.
El segundo motivo es evidente, si bien se tiene co-
nocimiento de que no se llevo a cabo una actividad
necesaria, también es logico pensar que no puede
llegar a alcanzarse la certeza de que el dafo final se
habria evitado, de haberse desplegados los medios
necesarios. Es por ello por lo que la indemnizacion
se atempera, dado que se basa en suposiciones o hi-
potesis que se materializan en porcentajes imposibles
de fijarse exactamente, salvo casos aislados’.

2. MEDINA ALCOZ define de forma clara y es-
tructurada esta idea “El sintagma «pérdida de opor-
tunidad» (también «pérdida de una oportunidady,
«pérdida de oportunidades», «oportunidad perdiday)
es la expresion espafiola que se emplea usualmente

2 Sobre esta misma idea se pronuncia PANIZA
FULLANA, respecto de un litigio en el que el cliente de
un abogado le demanda a éste por la prescripcion de una
accion. La indemnizacion exigida era la misma que contenia
la demanda, algo que no aceptd el juzgador por la falta de
certeza. Concretamente asevera esta autora “Se extrae de los
razonamientos de la Sentencia de la Audiencia Provincial,
confirmados por la del Tribunal Supremo, que probada la
negligencia del letrado, su retraso en la interposicion del
recurso fue lo que provoco que se declarara prescrita la accion.
Esta actuacion provocd un dafio moral al actor vinculado a
la pérdida de oportunidad de obtener una resolucion sobre el
fondo. Entiende que no cabe identificar el dafio con el valor
de la indemnizacién que podria haberse obtenido, ya que la
obligacion que vincula al abogado con su cliente es de medios, no
de resultado”. PANIZA FULLANA, Antonia: “Responsabilidad
profesional del abogado por la pérdida de oportunidad procesal:
la problematica determinacion del guantum indemnizatorio”,
Revista Aranzadi Civil — Mercantil, Vol. 1, nim. 11, 2012, pp.
51 - 64; concretamente en pagina 55. Opinion compartida por
RUBIO TORRANO “Concretando el riesgo acerca del cual no
se informo, la indemnizacion debe cuantificarse exclusivamente
en funcion del valor de la pérdida de oportunidad de curacion o
supervivencia y no por la integridad del dafio a la salud sufrido
por el paciente a raiz de la actuacion médica. La pérdida de
oportunidad se valora haciendo un juicio de probabilidad en
relacion con la opcion de sustraerse a la intervencion realizada
o de optar por una alternativa terapéutica en el caso de haber
conocido plenamente los riesgos personales, probables o
tipicos de la intervencion”. RUBIO TORRANO, Enrique:
“Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento
informado; pérdida de oportunidad (a propdsito de la STS de 16
de enero de 2012)”, Aranzadi Civil — Mercantil, Vol. 2, num. 3,
2012, pp. 53 - 59; concretamente en pagina 55.
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en el ambito de la responsabilidad civil para hacer
referencia al dafo que sufre quien ve comprometida
una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar
un menoscabo™.

Se trata de un concepto caracterizado por la in-
certidumbre. Inseguridad sobre la patologia preexis-
tente, los medios de sanacion o mejora, las conse-
cuencias de la no aplicaciéon de los mismos y las po-
sibilidades de evitar el dafo final. El inico aspecto
indudable es que al paciente se le ha privado de una
ganancia o no se le ha permitido evitar una pérdida,
aunque se desconoce en qué medida®*.

YZQUIERDO TOLSADA se pronuncia en una
linea muy similar a la que se ha sefialado lineas atras
“Hablar de pérdida de oportunidades implica, por
contra y por definicion, hablar de una situacion en
la que se da la aparentemente contradictoria con-
fluencia de dos elementos: la certeza de que, si no se
hubiese producido el hecho dafioso, el perjudicado
habria mantenido la esperanza en el futuro de obtener
una ganancia o evitar una pérdida patrimonial; y la
incertidumbre definitiva de lo que habria sucedido si
no se hubiera producido el evento’.

GALLARDO CASTILLO hace girar este con-
cepto en torno al de la /ex artis, destacando que el
cumplimiento de ésta Gltima no es suficiente a los
efectos de que se estime la plena diligencia, sino que
debe desarrollarse en el momento oportuno y de la
manera necesaria. No en vano, para la pérdida de
oportunidad no es indispensable una vulneracion de
la lex artis, ya que una actuaciéon médica correcta,
por sus circunstancias, también puede provocar un
dafio, o por lo menos no evitarlo®.

3 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de darios publico y privado, Thomson — Civitas, Cizur Menor
2007, p. 55.

4 AA.VV.. Manual sobre responsabilidad sanitaria,
Thomson — Reuters, Cizur Menor 2009, p. 395.

5 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: “Comentario
a la sentencia de 10 de octubre de 1998, Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, nim. 50, 1999, pp. 533 - 542;
concretamente en pagina 537.

6 GALLARDO CASTILLO, Maria Jests: “De nuevo
sobre el concepto de lex artis: especial referencia a la doctrina
de la pérdida de oportunidad y el dafio desproporcionado o
culpa virtual”, Diario La Ley, nim. 18, 2009, pp. 2139 - 2149;
concretamente en pagina 2141. De las palabras de este autor se
desprende que el perjuicio resultante no deriva de la actividad
médica (o de la omision), sino de la incidencia de la misma, bien
de forma activa o pasiva, tal y como comentdbamos lineas atras.

XIOL RiOS acude a una division factica que es
de obligada mencion antes de finalizar esta breve in-
troduccion conceptual. Este autor asegura que la pér-
dida de oportunidad se da en una serie de escenarios
clasicos como los siguientes: la pérdida de una ven-
taja como consecuencia de una actuacion profesional
perjudicial, la pérdida de oportunidad que no depen-
de de la actividad del perjudicado y el sacrificio de
una posibilidad, por una cuestion azarosa. Este autor
vuelve de nuevo sobre el protagonismo ineludible de
la incertidumbre en la causalidad, hasta el punto de
que no permitir el reproche de estos casos atentaria
contra los intereses de la victima, al haber sufrido un
dafio real. Es precisamente en este punto en el que la
pérdida de oportunidad toma sentido, como nocién
reparadora de esta circunstancia’.

Como conclusion de todas estas explicaciones
analizadas hasta el momento, parece conveniente ci-
tar la definicion de ASUA GONZALEZ “La doctrina
de la pérdida de oportunidad se plantea como conse-
cuencia de un tipo de incertidumbre en torno a uno de
los presupuestos de una reclamacion indemnizatoria,
la relacion de causalidad. Su virtualidad se produce
pues a proposito de dificultades probatorias, de ahi su
especialidad relevancia en el ambito sanitario™. Esta
autora resume los escenarios de la pérdida de opor-
tunidad en el ambito médico en un numero mas o
menos acotado de supuestos de hecho: los errores de
diagndstico o tratamiento, la falta de informacion, los
errores en el consentimiento informado y los diag-
nésticos prenatales’.

1.2. Etimologia y origen

1.2.1. Etimologia

La idea de la pérdida de oportunidad parte del
concepto de chance, que podriamos entender como
“suerte”. El origen de esta palabra la conforman dos
vocablos, choir por un lado, que podria traducirse
como ““‘caer por su propio peso”, y por otro lado cade-
re o cadentia, que podemos interpretar como ‘“caer”
y “caida”, respectivamente. La raiz de este término

7 XIOL RIOS, Juan Antonio: “El dafio moral y la pérdida
de oportunidad”, Revista juridica de Catalunya, Vol. 1, nim.
109, 2010, pp. 9 - 38; concretamente en pagina 11.

8 ASUA GONZALEZ, Clara 1.: Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria, Thomson — Aranzadi, Cizur
Menor 2008, p. 15.

9 No obstante estas afirmaciones, en el estudio
fenomenologico podra observarse como la jurisprudencia
baraja un abanico mayor de posibilidades.

11
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la encontramos en la practica del juego de azar de
los dados, ya que chéant, una palabra que deriva de
chance, era el nombre que recibia el nimero de pun-
tos que se sumaba en cada caida de dados sobre el
tablero'’.

La palabra chance puede significar tanto proba-
bilidad como suerte, y es precisamente en esta se-
gunda acepcion en la que se ha apoyado la base de la
construccion doctrinal de la pérdida de oportunidad,
entendiéndose como la pérdida de una probabilidad
beneficiosa; pudiendo resumirse la figura como “la
pérdida de la oportunidad de obtener algun tipo de
provecho o utilidad”'!.

La “pérdida” debe comprenderse como un con-
cepto asociado a la carencia de algo que se poseia o
se podia poseer, que en el caso de la nocion objeto de
analisis, seria la salud. “Oportunidad” por su parte,
hay que interpretarla como una conveniencia en un
tiempo determinado'2.

1.2.2. Origen de la figura

1. El origen de la pérdida de oportunidad, todavia
a dia de hoy es objeto de debate, ya que surgio casi
de manera simultanea en los paises del Droit Civil y
del Common Law, entre finales del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX, a fin de dar respuesta a litigios de
responsabilidad contractual en los que se perdia al-
guna oportunidad en un proceso judicial, concurso o
licitacion. A pesar del mentado desacuerdo, por cues-
tiones de temporalidad, consideramos mas correcto
situar la procedencia de esta idea en Francia'®.

10 GARCES — GARRO RANZ nos acerca otra referencia
etimoldgica en la que sefala, que ademas del origen francés,
la denominacion de esta nocidén también hunde sus raices en la
tradicion arabe, donde la palabra “azar” encontraria su origen en
azzahr, de la que derivaria el vocablo zahr, que significa dado;
de donde provendria el concepto de la probabilidad que deriva
de esta figura. GARCES — GARRO RANZ, Montserrat: “La
pérdida de oportunidad en el derecho sanitario”, CEFLEGAL
(Comentarios y casos practicos), nam. 111, 2010, pp. 33 - 72;
concretamente en pagina 36.

11 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de darios publico y privado, Thomson — Civitas, Cizur Menor
2007, p. 61. Aunque ésta sea la doctrina mayoritaria, no faltan
voces discordantes que consideran que la opcion correcta para
optar por un significado de chance debe ser el de oportunidad,
acudiéndose a una distincion entre “buenas oportunidades” y
“malas oportunidades”; traduciéndose la pérdida de oportunidad
en el reparto de probabilidades entre ambos extremos.

12 DE LA CALLE SANTIUSTE, Angel: “Pérdida de
oportunidad en salud”, Ars Médica: revista de humanidades,
Vol. 5, 2006, pp. 141 - 147.

13 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
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Centrandonos en Francia, por ser el pais euro-
peo donde se estima que primero se vislumbré ju-
dicialmente esta nocion, tenemos como referente
la sentencia de 17 de julio de 1889, de la Cour de
Cassation, en la que un procurador judicial olvido
la tramitacion de un proceso, impidiendo al litigante
cualquier posibilidad de llegar a una resolucion ju-
dicial. Fue precisamente con este caso con el que se
inicié la andadura jurisprudencial de la pérdida de
oportunidad, al invocarse esta construccion doctrinal
contra el huissier (procurador), que olvido la fecha
de presentacion de una accion judicial, privando de
cualquier posibilidad de defensa a su representado'®.

2. A pesar del caracter controvertido de la pér-
dida de oportunidad, su aceptacion fue amplia, y su
generalizacion a lo largo del siglo XX, fue rapida; no
obstante lo cual, siguio distintas tendencias en fun-
cion de su localizacion geografica y tradicion juridi-
ca. Podemos dividir la aceptacion y evolucion de este
concepto en tres agrupaciones de paises, en funcion
de la suerte sufrida en los mismos. En primer lugar
estan los Estados donde la construccion doctrinal fue
inventada (Francia e Inglaterra) o posteriormente
aceptada (tal y como es el caso de Bélgica, Italia, Ar-
gentina y Australia), donde esta doctrina se encuentra
ampliamente admitida y ha sufrido una importante
evolucion, no restringiéndose su uso Unicamente a
las probabilidades perdidas en procesos judiciales o
CONCUrsos.

La segunda corriente la conforman naciones
como Canad4, Holanda o Estados Unidos, donde la
insercion de la pérdida de oportunidad fue recelosa,
parcial (admitiéndose Uinicamente en una concreta
materia) y desigual; hasta el punto de llegar a existir
una amplia linea doctrinal contradictoria.

Finalmente, el tercer grupo de paises viene com-
puesto por aquellos ordenamientos juridicos en los
que la pérdida de oportunidad no tiene cabida, como
es el caso de Alemania, Austria, Dinamarca, Finlan-
dia, Noruega, Suecia y Suiza, entre otros. En éstos,

oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de dariios publico y privado... op.cit., p. 130. Joseph H King
efectud una gran aportacion a este concepto, al evidenciar la
necesidad de analizar la causalidad en relacion al proceso de
identificacion y establecimiento del valor del dafio. LUNA
YERGA, Alvaro: “Oportunidades perdidas. La doctrina de la
pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil médico
- sanitaria”, InDret, nim. 2, 2005, pp. 1 - 19; concretamente
en pagina 4.

14 GARCES - GARRO RANZ, Montserrat: “La pérdida de
oportunidad en el derecho sanitario”... op.cit.; concretamente
en pagina 36.
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la practica judicial no ha acogido este concepto, por
considerar que la frustracion de una expectativa no es
resarcible, y que de serlo el margen de probabilidad
debe ser tan amplio, que permitiria la existencia de
un nexo causal’’.

3. Por otro lado, en el sistema de la Common
Law fue necesario esperar hasta el afio 1911 para que
la pérdida de oportunidad fuese invocada ante un Tri-
bunal (de ahi que nos hayamos decantado por situar
el origen de la figura en el sistema francés). Ocurrio
en el asunto Chaplin v. Hichs, de la Court of Appeal,
en el que se enjuicio la pretension frustrada de ganar
un concurso de belleza'®.

4. En el caso espaiol la primera invocacion de
la pérdida de oportunidad se dio en la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1998'". Se
enjuiciaba una supuesta negligencia sanitaria en la
que un trabajador, que sufri6 una amputacion en uno
de sus dedos en el desempefio de sus funciones, vio
limitadas a cero las posibilidades de reimplantacion
de la parte del miembro perdido por un descuido en
la custodia del dedo desde su lugar de trabajo hasta
el hospital mas cercano; algo que provocd que éste
llegase en un estado de extrema congelacion'®,

15 A pesar de las reticencias de estos paises, lo cierto es que
tanto la labor desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con respecto a esta nocioén, como su evolucion en el
Derecho comunitario, estan generando un clima de aceptacion,
que probablemente propicie una admision paulatina en los
Estados antes mencionados. La razon de ser para esta exclusion
es que estas naciones se basan en la teoria del “todo o nada”, que
sera estudiada en su momento. YONG, Samuel y RODRIGUEZ
YONG, Camilo A.: “Pérdida de oportumdad” Revista Virtual
Via Inveniendi Et Iudicandi, Vol. 6, nim. 2, 2011, pp. 1 - 36;
concretamente en paginas 8 y 9.

16 Un agente teatral convoco un concurso de teatro con la
promesa de que contrataria por tres afios a doce de las cincuenta
candidatas que se encontrasen entre las mas votadas. Una de
las participantes fue seleccionada a los efectos de pasar a la
fase de contratacion, pero no le fue notificada la fecha de la
entrevista, por lo que su lugar fue ocupado por otra candidata.
El caso fue indemnizado en base a la frustracion de una
posible contratacion. MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la
peérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de
derecho de daiios publico y privado... op.cit., p. 131. YONG
y RODRIGUEZ YONG toman como punto de partida para la
pérdida de oportunidad, precisamente este enjuiciamiento de un
concurso de belleza, y no tanto las determinaciones de la Corte
francesa. YONG, Samuel y RODRIGUEZ YONG, Camilo A.:
“Pérdida de oportumdad” . op.cit.; concretamente en pagina 4.

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 1998, Sala Primera, recurso 1496/1994, ponente Gullon
Ballesteros.

18 Un trabajador de la empresa “Frigo” sufri6 una
amputacion parcial de una de sus manos. La enfermera de la
empresa donde trabajaba el accidentado se puso en contacto
con los servicios de urgencias del hospital mas cercano, a fin
de avisarles y recibir instrucciones precisas a los efectos de

5. Como hemos podido observar, los primeros
pasos de la pérdida de oportunidad fueron dificulto-
sos y se encontraron colmados de escollos en la doc-
trina espafiola, ya que su aceptacion fue casi residual,
hasta el punto de que algunos autores, como MEDI-
NA ALCOZ, la han llegado a denominar “el pariente
pobre” del Derecho de dafios".

Fue precisamente por esta situacién por la que
la primera normativa que le dio forma legislativa
a la pérdida de oportunidad, la Ley 48/1998, de 30

conservar el dedo, de forma que pudiese ser reimplantado. Una
vez hubo dejado el miembro seccionado en una caja con hielo,
procedid a atender al enfermo hasta estabilizarlo. Cuando éste
estaba preparado para su traslado, la enfermera solicitdé a uno
de los compaifieros del accidentado que comprobase el estado
del dedo y en caso de requerir mas hielo, procediese a afadirlo.
Este verifico la necesidad de volver a poner mas hielo, dado
que ya se habia derretido, pero considerd que el hielo seco seria
mas apropiado, por su mayor capacidad de enfriar. Cambid
el recipiente y el medio de refrigeracion, entregandoselo a la
enfermera, la cual no comprob¢ el interior de la caja a pesar
de que el envase era diferente, y acompafi6 al trabajador al
hospital. Cuando llegaron al centro sanitario mas cercano,
el dedo amputado habia estado un tiempo excesivo expuesto
al extremo frio del hielo seco, por lo que la congelacion del
mismo hacia imposible su reimplantacion. La accién judicial
se entabld contra la enfermera de la empresa que no comprobo,
a pesar del cambio de envase, las condiciones en las que se
encontraba el miembro amputado, ya que con el escaso tiempo
de congelacion que habia sufrido antes de partir, hubiesen
podido llegar a mantenerse con vida los tejidos del dedo. Por
supuesto, se acudid a la pérdida de oportunidad, porque el
margen de éxito de la reimplantacion era desconocido. Autores
como MEDINA ALCOZ consideran la efectiva concurrencia
de la figura de la pérdida de oportunidad en este litigio, pero
con mayores cautelas. Este autor seflala con gran acierto, que
el Tribunal Supremo indemniz6 al accidentado por la pérdida
del dedo, y no por la pérdida de oportunidad de reimplantacion,
ya que en realidad la amputacion era un dafio emergente que
el enfermo ya estaba sufriendo, por lo que el autor considera
que seria necesario indemnizar unicamente por la pérdida
de oportunidad de reimplante y no tanto por la pérdida del
dedo. MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de
darios publico y privado... op.cit., p. 205. No obstante, y aunque
esta es la primera resolucion que se dictd sobre la pérdida de
oportunidad en materia de responsabilidad sanitaria, desde los
aflos noventa el Tribunal Supremo venia acogiendo esta idea en
otro campo, el de la responsabilidad de los abogados. LLAMAS
POMBO, Eugenio: “Las dudas sobre el dafio por pérdida de
oportunidad”, Prdctica de Derecho de darios, nim. 110, 2012,
pp. 1 - 3; concretamente en pagina 1.

19 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de darios publico y privado... op.cit., p. 235. Ahora bien,
LORENZO — REGO se hace eco de la rapida evolucion que
ha tenido este concepto, por el amplio espectro de aplicacion
que tiene en la actualidad la pérdida de oportunidad en
la responsabilidad sanitaria. De tal forma, que si bien al
principio ésta se limitaba a controversias de wrongful birth
y wrongful life, ahora puede verse invocada en supuestos tan
dispares como la mala praxis en general o el consentimiento
informado. LORENGO — REGO, Irene: “El nexo causal en la
responsabilidad civil sanitaria”, Prdctica de Derecho de darios,
nam. 103, 2012, pp. 6 — 20.
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de diciembre?, paso practicamente desapercibida?!.
Esta generalizacion lenta y tortuosa viene motivada,
entre otras cosas por lo que MEDINA ALCOZ de-
nomina “doctrina judicial de pretericion virtual del
lucro cesante”, por la cual la prudencia es la base de
la prueba en el sistema judicial®’. Esta tendencia se
centra en exigir la plena certeza en la practica proba-
toria, algo que puede llevar a que una gran cantidad
de reclamaciones indemnizatorias, cuya posibilidad
de ser resarcidas resulta alta, sufran una suerte des-
estimatoria por no alcanzar la plena certeza causal.

1.3. Recepcion legislativa de la pérdida de oportu-
nidad en Europa y en Espafia

1. La Unién Europea, en su afan proteccionista,
ha encontrado en la pérdida de oportunidad una via
de solucion a situaciones de desamparo y menosca-
bos econémicos, provocados por la pérdida de ex-
pectativas.

Uno de los primeros pasos para la introduccion
de esta nocion lo encontramos en una iniciativa de la
Unidén en materia de contratacion publica. Se recono-
ci6 el derecho a ser resarcido en este ambito, con mo-
tivo de que las normas procedimentales de la contra-
tacion publica resultasen violadas, provocandose la
falta de adjudicacion a un candidato con “posibilida-
des”; fijandose el umbral indemnizatorio en las “pro-
babilidades reales” de contratacion. Nos referimos a
las Directivas 92/13/CEE, del Consejo, de 25 de fe-
brero®, junto con la Directiva 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989%*. Ambas Directivas tienen como
filosofia comun el resarcimiento a los damnificados
por el incumplimiento de los protocolos publicos de
contratacion, encontrandose las dos traspuestas a la
normativa interna.

20 Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimiento
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y las telecomunicaciones.

21 Derogada por la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales.

22 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de
darios publico y privado... op.cit., p. 192.

23 Directivas 92/13/CEE, del Consejo, de 25 de febrero,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones.

24 Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de
los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los
contratos publicos en suministro y de obras.
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2. En Espaia, a pesar del rechazo inicial que su-
frio la pérdida de oportunidad, ésta se ha ido abrien-
do paso de forma gradual, junto con algunas otras fi-
guras afines en el ambito probatorio, como la técnica
presuntiva y la teoria del riesgo. Por medio de estas
construcciones doctrinales se ha conseguido superar
el principal escollo que se erguia frente a la pérdida
de oportunidad: la idea de que la verdad procesal y la
material son idénticas.

Aunque desde la década de los ochenta los Juz-
gados y las Audiencias ya se hacian eco de este con-
cepto, el Tribunal Supremo se resistia, por lo que po-
driamos marcar como punto de inflexion de acepta-
cion de esta doctrina, la entrada en la actual centuria,
es decir, el ano 2000. A pesar de que sigue existiendo
una lucha interna entre ambas tendencias, lo cierto es
que la admision de la figura ha sido amplia, en aras
de la justicia material. A lo que debemos afiadir que
las implicaciones legislativas, como las anteriormen-
te comentadas, han sido de suma ayuda.

IL. LA FIGURA DE LA PERDIDA DE OPOR-
TUNIDAD

2.1. Naturaleza juridica

1. El escenario del que debemos partir es aquel
en el que ante un dafo se baraja la hipotesis de que
una actuacion debida podria haber evitado el desen-
lace fatal o por lo menos paliarlo. De esta premisa
pueden derivarse dos posibles soluciones, por un
lado la tradicional, que sentaria la idea de que sin
una conexion directa no cabe responsabilidad algu-
na, y por otro, la que considera que la frustracion de
la probabilidad deberia ser objeto de indemnizacion.
ASUA GONZALEZ es especialmente clarificadora
en esta labor de diferenciar ambas vertientes, esta-
bleciendo un sistema de porcentajes muy sencillo.
Considera esta autora que la proporcion de margen
en el &mbito del sistema tradicional se encuentra en
torno al 55%, esto es, un dafio s6lo sera indemnizable
cuando el acto que pudo provocarlo (o evitarlo) tenga
una conexion de un 55%; por lo que la duda de la
posibilidad de que este acto no fuese el causante del
menoscabo, no puede ser superior al 45%. La pérdida
de oportunidad rompe este rigido esquema con una
idea muy sencilla, cuando la certeza sea inferior a ese
55% se estima, que aunque exista una duda razonable
de en torno al 45% de que la actividad o la omision
del agente fuese la causa directa del daio final sufri-
do por la victima, la posibilidad sigue siendo elevada
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y que por lo tanto el perjuicio debe ser resarcido;
entendido como la no consecucion de un beneficio.
La tinica cuestion afnadida es que esa inseguridad se
refleja en la indemnizacion, la cual, ante la duda fun-
dada y la hipdtesis que se genera en torno a la misma,
no puede alcanzar el 100% del menoscabo total®.

25 ASUA GONZALEZ, Clara 1.: Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 18. Un ejemplo
clasico de esta divergencia es un asunto de la jurisprudencia
suiza de 12 de junio de 2007, que nos acerca esta misma autora.
Un hombre acude a un servicio de urgencias aquejado de
cefaleas, nauseas y dolores abdominales, tras un concienzudo
estudio no se le hallaron evidencias de irritacion meningea y
dado que su estado habia mejorado y que se sentia incomodo
en el hospital, solicité su alta voluntaria, a la que el médico que
le atendid no se opuso. Horas mas tarde volvid al mismo centro
en estado de inconsciencia y claros sintomas de meningitis,
a consecuencia de la cual y a pesar de la rapida actuacion, le
restd una sordera bilateral absoluta. Dada la imposibilidad
de establecer una relacion directa entre la actuacion médica
y la sordera de la victima, la parte actora acudi6 a la pérdida
de oportunidad como tnico medio de indemnizacion, viendo
sus pretensiones rechazadas por el Tribunal, al considerar
éste que se trata de una construccion doctrinal injusta, ya que
permite que algunos litigios en los que no existe conexion, sean
indemnizados y que otros sufran una suerte desestimatoria,
utilizando como tinico criterio de discernimiento un margen de
probabilidad y porcentajes. Al hilo de esta cuestion porcentual
XIOL RIOS fija la base de la pérdida de oportunidades en unos
margenes de probabilidad distintos, estableciéndose un techo
méximo de un 80% en el derecho continental, frente al 51% que
considera mas propio del sistema anglosajon. XIOL RIOS, Juan
Antonio: “El dafio moral y la pérdida de oportunidad”™... op.cit.;
concretamente en pagina 20. Un porcentaje muy similar es el que
propone Foran como posible punto de partida, concretamente,
del 51%. FORAN, Ellen M.: “Medical Malpractice: A lost
chance is a compensable interest”, Bridgeport Law Review,
num. 12, 1992, pp. 471 - 503; concretamente en pagina 482. De
una opinidn parecida se muestra LUNA YERGA al sefialar “En
estos casos la prueba directa de la relacion de causalidad, con
frecuencia, no es posible, dado que la probabilidad de que el dafio
obedezca a las condiciones preexistentes del paciente impide
alcanzar el umbral de conviccion establecido por los diferentes
ordenamientos juridicos y que oscila, con caracter general, entre
el 50% para asuntos civiles ordinarios en los ordenamientos
juridicos del Common Law (Preponderance of Evidence) y el
100% o porcentajes cercanos en los ordenamientos juridicos del
derecho continental”. LUNA YERGA, Alvaro: “Oportunidades
perdidas. La doctrina de la perdlda de oportunldad en
la responsabilidad civil médico — sanitaria”... op.cit.;
concretamente en pagina 3. GALAN CORTES por su parte,
sitiia el margen de porcentaje de certidumbre en un 50% en los
sistemas del Common Law y en un 80% en los paises de cultura
juridica Europea continental, entre los que se encuentra Espaia.
GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad civil médica,
Thomson — Reuters Cizur Menor 2011, p. 397. DE ANGEL
YAGUEZ es menos estricto a este respecto, al no especificar
la necesidad de concurrencia de ningiin porcentaje, aunque
admite que la existencia de uno facilita la labor del juzgador
y no solo otorga seguridad a las partes del proceso, sino que
el demandado también ve incrementadas sus posibilidades de
éxito, al no tener el Juez tanto margen de decision. Sin embargo,
revela la segunda cara de la moneda, y es que muchos supuestos
quedan fuera de cualquier posibilidad de indemnizacion por el
simple hecho de que no alcanzan el margen porcentual, es por
ello por lo que el mencionado autor acude al criterio subjetivo
de “grado suficiente de probabilidad”. DE ANGEL YAGUEZ,
Ricardo: Responsabilidad civil por actos médicos: problemas
de prueba, Civitas, Madrid 1999, p. 118.

2. Autores como MEDINA ALCOZ van mas alla
y muestran una vertiente distinta de la pérdida de
oportunidad. Este autor se sobrepone a los conceptos
tradicionales y busca nuevas formas en las que la pér-
dida de oportunidad pueda verse en construcciones
mas complejas. Acude a tal fin a formulaciones como
la de “buena suerte” y la “mala suerte”, ambas tra-
ducibles en oportunidades o eventos desafortunados,
respectivamente. De acuerdo con las afirmaciones de
MEebINA ALcoz, sendos puntos de vista provocan una
pérdida de oportunidad, siendo la primera de ellas la
de “un resultado favorable frustrado”, mientras que
la segunda podria resumirse en un “resultado desfa-
vorable realizable”?.

El primero de los supuestos no escapa a los mar-
genes de la chance, dado que no existe certeza de
que de haber mediado diligencia, el resultado final
no se hubiese dado. El segundo se encuentra en el
campo del riesgo, ya que ha habido una actuacion de
escasa diligencia, que sin embargo no ha producido
dafio y que desconocemos si se materializara en un
futuro (radiacion excesiva, por ejemplo). En ambos
aspectos existe una zona de incertidumbre que impo-
sibilita cualquier probabilidad de establecer un nexo
causal entre la actuacion o la omision médica con la
consecuencia final, y que sin embargo permite asen-
tar la hipotesis de lograr un mejor resultado, que ha
quedado frustrado.

Estas menciones pueden reflejarse también en la
pérdida de oportunidad, pero para ello hemos de acu-
dir a la subdivision de la pérdida de oportunidad pa-
sada y la pérdida de oportunidad futura. Mientras que
en el primero de los casos el perjuicio se produjo en
el pasado y el resultado final es efectivo en el presen-
te, en el segundo de los escenarios el dafio se ha dado
en el presente, no ocasionando ningun deterioro, pero
existiendo la duda real de que pueda producirse en un
momento posterior en el tiempo, es decir, a futuro;
con la dificultad anadida de probar la existencia de un
nexo causal entre ambas eventualidades.

Estos conceptos son mas sencillos si los mate-
rializamos en sendos ejemplos. La pérdida de opor-
tunidad pasada comprenderia un caso en el que un
médico no trata a tiempo una herida en la pierna de
una persona diabética, degenerando ésta en una gan-
grena, que requiere la rapida amputacion del miem-
bro enfermo. Sin embargo, la oportunidad perdida
futura podria ejemplificarse en un supuesto en el que

26 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de
darios publico y privado... op.cit., p. 62.

15



Arantzazu Vicandi Martinez

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

un paciente es sometido a una radiacion excesiva por
una actuacion negligente del médico que le trataba,
incrementandose en un 30% la posibilidad de éste de
sufrir un cancer de piel en un futuro. Ha existido una
negligencia cierta, pero tan so6lo tenemos una hipote-
sis de que en un futuro se desarrolle el menoscabo, e
incluso de llegar a materializarse, subsistiria la duda
de si efectivamente fue dicha actividad la que pro-
voco la dolencia o ésta tiene su origen en alglin otro
factor.

3. Autores como GASCON ABELLAN y MEDI-
NA ALCOZ, al reflexionar sobre la pérdida de opor-
tunidad, dan un paso mas y entran en consideraciones
sobre la naturaleza de la construccion doctrinal, equi-
parandola a algunas otras que también son objeto de
analisis en la presente tesis, tal y como ocurre con el
dafio desproporcionado. Estos autores estiman que se
trata de un concepto que conforma un medio de fa-
cilidad probatoria?’. No obstante, consideramos que
esta teoria debe interpretarse con prudencia, ya que
no llega a abarcar completamente todas las vertientes
de la pérdida de oportunidad. Debemos tener presen-
te que la esencia de la doctrina del dafio despropor-
cionado (un ejemplo de la facilidad probatoria) se
fundamenta en que, ante la irrogacion de un dafio que
habitualmente no se produce en una intervencion o
tratamiento, se presume que éste tiene su origen en
la practica desplegada, salvo prueba en contrario. Sin
embargo, la pérdida de oportunidad nos muestra otra
faceta distinta, dado que se mueve en un sistema de
margenes. La idea en la que se basa comienza con
una hipotesis diferente, y es que el paciente sufre un
dafio cuyo origen no es una lesion fisica, sino una
pérdida de expectativas, por lo que no hay una pre-
suncion de causalidad directa del dafio.

Llegados a este punto conviene reflexionar sobre
cual es la principal diferencia entre las dos figuras
que hemos comparado. En primer lugar tenemos la
indemnizacion, mientras que en el dafio despropor-
cionado el paciente ve satisfechos sus intereses al
100% (la totalidad del dafio sufrido), en la pérdida de
oportunidad jamas podra llegarse a este porcentaje,
al existir una sombra de incertidumbre. En segundo
lugar, el dano desproporcionado es una nocion que
encaja dentro de la facilidad probatoria, tal y como
se evidencia en el capitulo correspondiente. Esto no
ocurre en la pérdida de oportunidad, donde el esfuerzo

27 GASCON ABELLAN, Marina y MEDINA ALCOZ,
Luis: “;Pueden declararse responsabilidades por dafios sin
la prueba del nexo causal? (Debate en torno a la teoria de la
pérdida de oportunidad)”, Teoria y Derecho, nim. 6, 2009, pp.
191 - 226; concretamente en pagina 194.
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de prueba del paciente es mucho mayor, en la medida
en que se encuentra en la necesidad de demostrar qué
ocurri6 y hasta qué punto la falta de actividad pudo
provocar las consecuencias, o si realmente llegara a
sufrir algin tipo de menoscabo futuro®.

28 LLAMAS POMBO considera que se trata de dos
figuras diferentes, por lo que no es posible calificar la pérdida
de oportunidad como un supuesto de facilidad probatoria, por
el simple hecho de que el sacrificio de una expectativa es un
dafio en si mismo. Dada la claridad de sus argumentos parece
conveniente citarlo textualmente “Se trata, obviamente, de
dos argumentos y cuestiones completamente distintas que no
conviene confundir. Una cosa es aplicar, a la hora de atribuir
a cada una de las partes el correspondiente onus probandi, la
que nuestra jurisprudencia ha dado en llamar «doctrina de la
facilidad probatoria», que viene a ser la version vulgar de la
denominada «distribucion dinamica de la carga de la pruebay;
regla a la que ya nos hemos referido en estas mismas paginas
en varias ocasiones y que, ademas, hoy encuentra su base legal
en el art. 217.6 de la LEC (LA LEY 58/2000), donde incluso
cuajo esa terminologia. Y otra que no tiene nada que ver con
ella, es la doctrina de la pérdida de oportunidad, como dafio en
si misma. La perte de chance, o pérdida de oportunidades de
supervivencia (como tempranamente la denominé la doctrina
espaiiola de la responsabilidad médica), fue acuflada por la
jurisprudencia francesa ya en los afios sesenta del pasado
siglo y ha sido profusamente empleada en los supuestos de
responsabilidad médica, sencillamente como una forma de
dafio”. LLAMAS POMBO, Eugenio: “El dafio por pérdida de
oportunidad”, Prdctica de Derecho de darios, nim. 69, 2009,
pp- 1 - 2; concretamente en pagina 1. De esta misma opinioén
se muestra GOMEZ PoMAR, que a pesar de no pronunciarse
directamente sobre esta idea de que la pérdida de oportunidad
conforme un supuesto de facilidad probatoria, sefiala que se
trata de una eventualidad dafiosa en si misma. Nuevamente la
claridad de sus argumentos requiere de su cita literal “Tal nocion
puede tener alguna utilidad si su objetivo es, modestamente, el
de poner el énfasis en la pérdida actual de un valor esperado (y,
por tanto, inherentemente con un cierto grado de incertidumbre,
y no cierto, como en ocasiones se pretende). Asi, el afirmar
que la pérdida de oportunidad como modalidad de dafio (en
principio) indemnizable no equivale a la indemnizacion de
los lucros o ganancias que la victima hubiera podido obtener,
sino al resarcimiento debido por la privacion de “unas ciertas
y actuales oportunidades de obtener ventajas, resulta admisible
(aunque perifrastico) como referencia imprecisa a que la victima
pierde, hoy, un valor esperado que integra positivamente su
funcion de utilidad, cuando la negligencia de otro (abogado, por
ejemplo) le priva de poder litigar para obtener algo, hace inutil
un recurso frente a una resolucion desfavorable, o le arrebata
de raiz la posibilidad de obtener una ganancia en el futuro”.
GOMEZ POMAR, Fernando: “Pleitos tengas: pérdida de un
litigio, responsabilidad del abogado y dafio moral”, /nDret,
nam. 3, 2003, pps. 1 - 9; concretamente en pagina 6. Por su
parte BORGHETTI sigue una linea casi idéntica, al considerar
la pérdida de oportunidad un dafo en si misma, y como tal
no un criterio de facilidad probatoria, sino una eventualidad a
indemnizar. BORGHETTI, Jean — Sébastien: “La réparation
de la perte d’une chance en droit suisse et en droit frangaise”,
European review of private law, nim. 16, 2008, pp. 1072 - 1082;
concretamente en pagina 1080. Opinion similar, pero algo mas
matizada mantiene SERRA RODRIGUEZ, por la cual considera
que la pérdida de oportunidad es un dafio en si misma, aunque
admite que la mayoria de las veces se trata de una eventualidad
danosa de dificil identificacion. SERRA RODRIGUEZ, Adela:
La responsabilidad civil del abogado, Aranzadi, Elcano
2000, p. 224. Esta autora aflade que a los efectos de que se
observe la pérdida de oportunidad como un perjuicio y que
consiguientemente sea indemnizado, es necesario que exista
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(Por qué resulta errénea esta opcion por la cual
la pérdida de oportunidad podria ser un criterio de
facilidad probatoria? Porque la pérdida de oportuni-
dad es un dafio indemnizable en si mismo, que forma
parte de la causalidad y no del onus probandi. De lo
contrario, no podria justificarse una reparacion eco-
noémica incompleta, es decir, inferior al 100%, ya que
resulta contrario a los principios de nuestro ordena-
miento juridico.

4. En base al amplio analisis doctrinal elaborado,
es el momento de preguntarnos, qué es realmente la
pérdida de oportunidad y proceder a su exposicion.
Hemos establecido las bases dogmaticas necesarias
a fin de diferenciarla de figuras muy similares, y sin
embargo los unicos conceptos que hemos consolida-
do hasta el momento han tenido naturaleza factica. Ni
la jurisprudencia vacilante, ni la doctrina divergente
han permitido delimitar con claridad la naturaleza de
la pérdida de oportunidad. No obstante, nos reafirma-
mos en la idea de que se trata de una nociéon que no
incide en la practica probatoria, sino directamente en
la causalidad. Su finalidad no es la de allanar la prue-
ba al demandante, sino la de enlazar un nexo causal
en aquellos asuntos en los que la causalidad no se en-
cuentra demostrada al 100%, esto es, recorrer aquella
parte del camino imposible para el actor®.

un elemento afadido, a parte de la posibilidad perdida, es
decir, otra eventualidad dafosa. Aunque esta autora se centra
en la responsabilidad civil del abogado al aplicar esta nocion,
podemos extrapolar esta afirmacion al ambito de Medicina,
sin mayores complicaciones. Sigue esta misma linea CRESPO
MORA, M?. Carmen: La responsabilidad del abogado en el
derecho civil, Thomson — Civitas, Cizur Menor 2005, p. 365;
e idéntica opinion muestra FORAN cuando sefala que la
pérdida de oportunidad conforma un dafio por si mismo “A well
— known authority for the position of reconizing and valuing
lost chance is Judge Pearson’s concurring opinidn in Herskovits
v. Group Health Cooperative. Jugge Pearson criticized the
increased risk of harm standard employed in the plurality
opinion of the court. He aimed his criticism at the inappropiate
relaxation of the standard of proof which accompanied the
application of the increased risk of harm standard. As an
alternative, Jugde Pearson recommended that the plaintiff’s lost
chance should be considered the injury. Moreover, he avised the
court to apply the traditional standard of causation to determine
whether the defendant’s negligence was the proximote cause
of the plaintiff’s lots chance”. FORAN, Ellen M.: “Medical
Malpractice: A lost chance is a compensable interest”... op.cit.;
concretamente en pagina 495. Por supuesto esta afirmacion no
esta libre de criticas, y entre los principales detractores de la
misma se encuentran VINEY y JOURDIAN en VINEY, G., y
JOURDAIN, P.: Les conditions de la responsabilitée, L.G.D.J.,
Paris 2006, p. 74.

29 Autores como RODRIGUEZ FERNANDEZ la han
llegado a catalogar, a efectos demostrativos de su incidencia
en la causalidad, como “una afrenta a la causalidad”.
RODRIGUEZ FERNANDEZ Ignacio: “La teoria de la perdlda
de oportunidad. Comentario a una reciente monografia”,
Revista de Responsabilidad civil, circulacion y seguro, num. 1,
2009, pp. 6 - 26; concretamente en pagina 15.

A pesar de que se trata de una construccion doc-
trinal con un elevado margen de inseguridad, en la
medida en que es comoda y en ocasiones puede llegar
a ser arbitraria, también es una via para que la justicia
material se abra paso, permitiendo que supuestos que
en otras circunstancias no resultarian indemnizados,
vean resarcidas sus pretensiones, a pesar de que no
alcancen la certeza absoluta.

5. Este escenario genera el caldo de cultivo per-
fecto para provocar problematicas serias y fundadas
en torno a este concepto. La contingencia principal
que podemos encontrar en la pérdida de oportunidad
es el malestar doctrinal que genera su aplicacion, al
atentar contra los principios del ordenamiento juri-
dico espaifiol, asi como contra la idea de reparacion
integra del dafo, recogida en los articulos 1.101 y
1.902 del Cédigo Civil. Todo ello junto con lo sena-
lado en el articulo 139 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comtn, puede llevarnos a calificar
esta indemnizacion como un resarcimiento interme-
dio de un perjuicio®. Los preceptos mencionados

30 ALARCON PONCE se hace eco de otras criticas a esta
figura, no tan arraigadas como la de la teoria del “todo o nada”.
Por un lado sefiala que la pérdida de oportunidad contradice
las afirmaciones del articulo 1.902 del Cédigo Civil en lo
relativo a la reparacion integra del dafio, al permitirse un juego
de porcentajes en relacion a la certeza de evitacion del mismo.
Por otro lado, incide esta autora en la posibilidad de que esta
construccion doctrinal se torne un método a fin de conseguir
indemnizaciones de manera sistematica, ya que cualquier error
entrafaria una pérdida, y por lo tanto seria indemnizable. Huelga
decir que estas consideraciones Unicamente son posibles de
aplicarse la pérdida de oportunidad a ultranza, algo sobre lo que
tanto la doctrina como los Tribunales han sido muy cautelosos.
ALARCON PONCE, Antonia: “Un caso de responsabilidad
patrimonial sanitaria por pérdida de oportunidad en la
dispensacion de vacunas”, Actualidad del Derecho Sanitario,
num. 184, 2011, pp. 509 — 514; concretamente en pagina 510.
Opinion compartida por Garcia HERNANDEz, al propugnar
el incalculable valor de la prudencia del juzgador y el apoyo
de la doctrina, estimando que esta nocion debe ser tratada
con “extrema cautela”. GARCIA HERNANDEZ, Tomas:
“Evolucion de la prueba y de la relacion de causalidad en los
procesos judiciales sanitarios”, Diario La Ley, nim. 7, 2000,
pp. 1512 — 1517; concretamente en pagina 1514. SANCHEZ
CARO por su parte, estima que la mera prudencia de los
Tribunales o las lineas generales establecidas por la doctrina no
son suficientes, ya que los cimientos de la idea se asientan sobre
tierra cenagosa. Propone este autor una actuacion legislativa
que permita un mayor grado de seguridad en lo que a la pérdida
de oportunidad se refiere. SANCHEZ CARO, Javier: “En
torno a la certeza en la aplicacion de la teoria de la pérdida
de oportunidad”, Revista espariola de la Funcion Consultiva,
num. 16, 2011, pp. 121 - 126; concretamente en pagina 124. DE
MONTALVO JAASKELAINEN no se muestra tan alarmista
frente a estos dos aspectos de la pérdida de oportunidad.
Respecto de la no reparacion integra del dafio, sienta el autor
las bases por las cuales la afeccion del paciente era preexistente
a la atencion médica, por lo que ésta no se provoco, de ahi
que tampoco deba indemnizarse en su totalidad. Respecto de
convertir la pérdida de oportunidad en una responsabilidad
objetiva, al ser ésta una “indemnizacion sistematica”, este
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afirman la necesidad de la existencia de una causa-
lidad fisica, por lo que los menoscabos provocados
deben ser reparados por quien los ha irrogado, y no
por quien se sospecha que pudo evitarlos. De ahi que
parte de la doctrina acuda a la expresion de “mentira
técnica” para explicar esta figura’!.

Partimos de una realidad factica, doctrinal y ju-
risprudencial por la cual para el resarcimiento de un
dafio antijuridico especifico es necesaria la realidad
del mismo, asi como la existencia de un nexo causal
entre éste y la actividad dolosa o culposa que pro-
voco la contingencia. Con esta idea cualquier pre-
tension de acudir a la pérdida de oportunidad seria
imposible, dado que el fundamento de esta construc-
cion doctrinal se apoya en la existencia de un escollo
que no permite al paciente el acceso a una prueba o a
un tratamiento que podria haber evitado el resultado
final. No existe un perjuicio directo, ni tampoco un
nexo causal entre la actuacion u omision y el menos-
cabo, algo que dificulta mucho cualquier posibilidad
de acceder a la indemnizacion del supuesto, salvo por
la concurrencia de una nocion como la presente*2,

6. Por otro lado, tenemos el problema de los abu-
sos de este concepto. De manera similar a lo que ocu-
rre con el dafio desproporcionado, la pérdida de opor-
tunidad es comoda y relativamente facil de utilizar,
pudiendo llegar a abarcar multiplicidad de supuestos
de hecho. A fin de evitar caer en esta tentacion, es ne-
cesario tener presente que la pérdida de oportunidad
tiene caracter subsidiario, reservado para un tipo de
casos en los que se comprueba la existencia de una
actividad que potencialmente ha podido frustrar las
expectativas de la victima. Como posible solucion,

autor evidencia que esta construccion doctrinal no incide ni en
la antijuridicidad, ni en el elemento culpabilistico; de manera
que se aleja de la responsablhdad objetiva. DE MONTALVO
JAASKELAINEN, Federico: “La doctrina de la pérdida
de oportunidad”, en ADROBHER BIOSCA, Salomé y DE
MONTALVO JAASKELAINEN, Federico (Directores):
Los Avances del Derecho antes los avances de la Medicina,
Thomson — Aranzadi, Cizur Menor 2008, pp. 369 y ss.

31 GASCON ABELLAN y MEDINA ALCOZ muestran
una opinion contraria a esta idea, al considerar que no se trata de
una mentira artificiosa, ni “técnica”, basandose en dos aspectos:
por un lado el nexo causal no se da por probado, sino que se
actua “como si estuviese probado”; y por otro lado, no se trata de
una imputacion arbitraria, sino que se basa en indicios razonables
y oportunidades reales y fundadas. A esto debe anadirse, que
también ha de ser probado que el dafio no se debe a ninguna
otra causa. GASCON ABELLAN, Marina y MEDINA ALCOZ,
Luis: “;Pueden declararse responsablhdades por dafios sin la
prueba del nexo causal? (Debate en torno a la teoria de la pérdida
de oportunidad)”... op.cit.; concretamente en pagina 196.

32 SISO MARTIN, Juan: “La tesis de la pérdida de
oportunidad médica (1)”, Actualidad del Derecho Sanitario,
num. 154, 2008, pp. 764 - 767; concretamente en pagina 764.
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debemos tener presente que esta idea Unicamente
debe utilizarse en aquellos litigios en los que hay
dudas razonables en el nexo causal, esto es, cuando
existe incertidumbre®,

LUIS MEDINA apunta con mucho acierto que el
principal obstaculo con el que se puede encontrar la
pérdida de oportunidad es una “desmesurada poten-
cialidad aplicativa”, pudiendo llegar a ser usada en la
practica totalidad de supuestos, sin una razon de ser
clara o necesidad alguna. Este autor nos acerca dos
posibles soluciones, por un lado, el caracter subsi-
diario del concepto, por lo que sélo debe acudirse a
éste cuando no quepa ninguna otra posibilidad; y por
otro, que para servirse de esta construccion doctrinal
es necesaria la existencia real y verificable de una
posibilidad de evitar el dafio, de haberse acudido al
tratamiento o intervencion pertinente*,

CRESPO MORA acude a una idea similar al ase-
verar que los clientes de un abogado que olvida reali-
zar un tramite o que no entrega un recurso a tiempo,
pueden ver indemnizada su pérdida de oportunidad,
siempre y cuando existiese alglin tipo de posibilidad
de vencer o de alcanzar el objetivo pretendido; en
caso contrario no cabria reparacion alguna. Alude
concretamente a la necesidad de elaborar un “juicio
dentro de un juicio”, que extrapolado a la responsabi-
lidad sanitaria, puede llegar a asemejarse a la dinami-
ca porcentual mencionada paginas atras®.

33 ASUA GONZALEZ encuentra el origen de este
problema en la escasa atencion que ha recibido esta construccion
doctrinal desde su primera aparicion en una resolucion en el
aflo 1998. Esta autora califica esta llegada como “discreta” y un
desarrollo “sin pena ni gloria”, y consiguientemente no ha sido
muy estudiada por la doctrina. Por ello estima la autora, que
este concepto es traido a colacion en ocasiones, sin una razon
de ser clara, precisamente por la ausencia de una dogmatica
desarrollada al respecto. ASUA GONZALEZ, Clara L.: Pérdida
de oportunidad en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 66.

34 GASCON ABELLAN, Marina y MEDINA ALCOZ,
Luis: “;Pueden declararse responsabilidades por dafios sin la
prueba del nexo causal? (Debate en torno a la teoria de la pérdida
de oportunidad)”... op.cit.; concretamente en pagina 197.

35 CRESPO MORA, M?* Carmen: “Responsabilidad civil
del abogado. Especial referencia a la pérdida de oportunidad
procesal”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 12, 2004, pp.
207 - 313; concretamente en paginas 311 y 312. DE ANGEL
YAGUEZ se muestra afin a esta idea de “un juicio dentro de
un juicio” al apuntar que no es extrafio que se plantee ante un
Tribunal la pregunta de “qué habria ocurrido”. DE ANGEL
YAGUEZ, Ricardo: “La responsabilidad civil del abogado”
InDret, num. 1, 2008, pp. 1 - 54; concretamente en pagina 40.
MART{ MART{ nos acerca una opinién muy similar a la que
tiene este autor sobre esta construccion doctrinal del “juicio
dentro de un juicio” que ¢l denomina “pleito del pleito”, en
alusion a los supuestos de responsabilidad ciyil de abogados
por pérdida de oportunidad. MARTI MARTI, Joaquim: “La
certidumbre razonable de la probabilidad del resultado en la
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7. Una de las corrientes doctrinales mas desarro-
lladas entre las teorias detractoras de la pérdida de
oportunidad es la “del todo o nada”, que podria cali-
ficarse como extrema. Centra la indemnizacién en el
valor total del dafio y nunca en un porcentaje, por lo
que la pérdida de oportunidad no es compatible con
esta idea. Tiene su fundamento en un elevado grado
de optimismo juridico, al basarse en la esperanza de
que el curso de los acontecimientos resulte univoco
(se afirma o se niega enteramente si algo ha ocurri-
do 0 no). Ante la hipétesis de un posible dafo, en el
que existen tanto opciones a favor, como en contra,
esta teoria aboga por la disyuntiva negativa y conse-
cuentemente no se indemniza el caso. Se trata de una
nocion que histéricamente ha negado o afianzado la
indemnizacion, pero que jamas ha matizado una ac-
cion resarcitoria’®,

Las contradicciones con la pérdida de oportuni-
dad se desprenden de la simple descripcion de esta
opcion dogmatica, ya que €sta tiene como base la in-
certidumbre de si de no haber mediado un hecho, se
hubiera alcanzado una ventaja. Aplicando esta teoria
“del todo o nada”, la pérdida de oportunidad no debe
ser indemnizada, ya que no hay posibilidad de acre-
ditar un nexo causal entre el perjuicio y la posibilidad
perdida, tratandose de un dafio eventual.

Por supuesto, las criticas contrarias a esta teoria
no se han hecho esperar, destacando entre todas ellas
la de MEDINA ALCOZ. Senala el mencionado au-
tor, en primer lugar, que una doctrina de extremos
como la “del todo o nada” resulta contradictoria,
hasta el punto de vulnerar preceptos legales (como
ocurre, por ejemplo con el articulo 7.2 de la Direc-
tiva 92/13 y la doctrina asentada de los Tribunales
admitiendo esta figura). En segundo lugar, asegura
que esta opcion dogmatica de extremos es un aten-
tado contra el principio de justicia material, ya que
hiere lo que éste denomina “sensibilidad justicial”,

responsabilidad civil del abogado”, Diario La Ley, num. 7114,
2009, pp. 1 - 9; concretamente en pagina 2.

36 TrRUCKOR la define de manera muy acertada “Jurisdictions
that continue to adhere to the “all or nothing” approach do so
base on the rationale that the loss of chance doctrine is at odds
with “the requisite negree of medical certitude necessary to
establish a causal link between the injury of a patient and the
tortius conduct of a physician”. This reasoning is base on the idea
that liability cannot be assigned base on the mere possibility that
the defendant’s negligence was the cause of the harm. However,
while the “all or nothing” approach preserves tradicional
causation rules, this standard’s rigidity poses unacceptable
hurdles for loss of chance plaintiffs”. TRUCKOR, Michelle L.:
“The loss of chance doctrine: Legal recovery for patients on
the edge of survival”, University Dayton Law Review, num. 24,
1998, pp. 349 - 373; concretamente en pagina 362.

al no contemplar supuestos en los que el nexo causal
es practicamente una realidad, pero indemostrable a
ciencia cierta. La unica justificacion que tiene la ad-
mision de una teoria como la presente, a juicio de
este autor, se fundamenta en su eficiencia economica,
virtud que queda ensombrecida por su vision incom-
pleta del Derecho®”.

8. Es de recibo anadir que teorias como la pre-
sente, ademas de con voces discordantes, cuentan
con sus propias doctrinas detractoras. Ejemplo de
ello son las opciones ontologicas y de la causalidad
probabilistica.

La primera de las corrientes conceptuales consi-
dera que la pérdida de oportunidad es el menoscabo
real sobre un bien, pero éste no se identifica con la
supuesta ventaja final frustrada. Al no poder traducir-
se en el resultado dafioso, tampoco puede barajarse
ni el dafio emergente, ni el lucro cesante. ;Cual es el
perjuicio indemnizable? La ocasion perdida, esa po-
sibilidad o beneficio que, de acuerdo con esta teoria,
es susceptible de valoracion econdmica®®.

Por otro lado, la causalidad probabilistica es
muy similar a la del “todo o nada”, pero propone una
identificacion parcial o relativa, ya que segun ésta,
la pérdida de oportunidad es un sistema de respon-
sabilidad afiadido que permite la indemnizacion de
casos en los que cabe la posibilidad de que el actor no
haya sido el causante del dafio. Esta teoria parte de la
“incertidumbre razonable”, pero nunca “metafisica”,
por su alto grado de inseguridad, llegando a admitir

37 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de daiios publico y privado.., op.cit., paginas 338 a 342.
Autores como YONG y RODRIGUEZ YONG consideran que
la aplicacion de la figura “del todo o nada” provoca situaciones
alejadas del concepto de justicia “Desde una perspectiva
general, la admision de una doctrina sobre la pérdida de una
chance obedecid a razones de equidad, ya que la injusticia del
nexo de causalidad del todo o nada dejaba sin indemnizacioén
muchos casos que eran dignos de ser indemnizados. En este
sentido, la teoria de la pérdida de oportunidad procuraba “una
solucion equilibrada acorde con los dictados de la justicia a la
que repugna que se exonere al agente (posiblemente) dafioso
por las dificultades probatorias, pero también que se le obligue
a reparar la totalidad de un dafio que pudo no haber causado”.
YONG, Samuel y RODRIGUEZ YONG, Camilo A.: “Pérdida
de oportunidad”... op.cit.; concretamente en pagina 6.

38 La critica a este tipo de ideas se centra en la desviacion
que provocan al partir de un dafio etéreo, no en vano no
se utiliza la técnica de la pérdida de beneficio final, sino la
ventaja en si como dafio resarcible. Para los precursores de esta
nocién no existe ningun argumento que pueda justificar la no
indemnizacion de asuntos en los que se ve envuelta la pérdida
de oportunidad, al considerarse la pérdida de expectativas
un elemento indemnizable por si mismo, no requiriéndose la
certidumbre del beneficio perdido.

19



Arantzazu Vicandi Martinez

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

la “dosificacion” de la reparacion del dafio, en fun-
cion de un calculo probabilistico que incide en la
causalidad de la realidad. La base la hallamos en que
¢ésta desarrolla una subdivision entre responsabilidad
total (como perfecta y sin problemas de causalidad)
y responsabilidad parcial, cuando tnicamente se trata
de una posible causacion del dafio.

2.2. Escenario de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria

1. La Medicina no es una ciencia exacta y como
tal cuenta con amplios margenes de error que pue-
den llevar a situaciones insolitas, como lo puede ser
la sanacion y supervivencia a una afeccion grave y
practicamente incurable, o el fallecimiento por una
intervencion de escasa relevancia o como consecuen-
cia de pequenas heridas o lesiones.

2. El escenario base para la construccion doctri-
nal de la pérdida de oportunidad en la responsabi-
lidad sanitaria seria el de un paciente que acude a
un hospital (bien por urgencia, bien por una consulta
habitual), requiriendo la practica de una prueba o tra-
tamiento concreto, a fin de mejorar o sanar de una en-
fermedad que padece. Sin embargo y por cuestiones
azarosas, no se puede acudir al medio diagnostico en
cuestion. Ello provoca que el paciente no pueda ser
atendido a tiempo, produciéndose o el fallecimien-
to del mismo o el empeoramiento irreversible de su
salud. Si bien cabe la posibilidad de que aun practi-
candose la prueba, el padecimiento no hubiese sido
detectado, o que incluso conociéndose la patologia,
ésta no podria haber sido tratada; existe una certeza:
el enfermo ha visto sus posibilidades de sanacion re-
ducidas practicamente a cero.

Es precisamente en este punto en el que se plan-
tea la hipotesis de la pérdida de oportunidad: la cau-
salidad fisica no permite hallar una conexion directa
entre la posible actuacion dafiosa y el resultado final.
La duda estriba en si un acto concreto ha podido ser
el origen del dafio final o no, y de aplicarse la doc-
trina de la responsabilidad civil de manera estricta,
no cabria la posibilidad de indemnizar supuestos de
hecho como el anteriormente comentado, algo que en
algunos casos seria un atentado contra la justicia ma-
terial. MEDINA ALCOZ es esclarecedor cuando se
pronuncia sobre esta cuestion “La doctrina de la pér-
dida de oportunidad propugna el libramiento de un
resarcimiento cuando queda acreditado, no que me-
diara el nexo fisico de causalidad, sino, simplemente,
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que las probabilidades de obtencién de una ventaja
fueran reales, serias o considerables™?.

De las palabras de este autor se desprende que
es necesario desarrollar un razonamiento inductivo
sobre la causalidad material, que se traduce en un
juicio previo que sirve a los efectos de discernir si
la oportunidad perdida es circunstancial o tiene ba-
ses solidas, y consecuentemente debe ser resarcible.
Todo esto se realiza en casos como el ejemplo an-
teriormente mencionado, en el que no se dan todos
los ingredientes de la responsabilidad civil, sobre
todo el elemento causalidad. Ello deriva, de acuerdo
con las afirmaciones de MEDINA ALCOZ, de que
el conocimiento que el ser humano llega a alcanzar
de la realidad es imperfecto, caracteristica que se ve
incrementada en los procesos judiciales; por lo que
este autor considera que figuras como la pérdida de
oportunidad y la prueba de presunciones, entre otras,
forman parte de nuestra doctrina y jurisprudencia.
El autor da un paso mas y afiade que estas ideas po-
drian considerarse técnicas a las que acude el juzga-
dor cuando su sensibilidad juridica queda maltrecha
ante la objetividad de los hechos*!.

La incidencia que la pérdida de oportunidad tiene
sobre la causalidad es practicamente su estandarte.
Partimos de un escenario factico por el cual el perjui-
cio final no viene motivado por la actuacién médica,

39 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de
darios publico y privado... op.cit., p. 315.

40 MEDINA ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de
oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de
darios publico y privado... op.cit., p. 81.

41 No obstante, este autor seflala limites, y divide en
dos grupos las posibilidades resarcibles, por un lado las que
denomina “pérdida de una ilusion” y por otro “dignidad de la
chance”. La primera de las opciones la conformarian aquellos
supuestos en los que la pérdida de oportunidad no es solida,
sino Unicamente circunstancial, de ahi el calificativo “ilusion”.
La segunda de las figuras alude a la “dignidad” del concepto,
refiriéndose a la consistencia de la oportunidad perdida,
debiendo entenderse que practicamente roza la rigurosidad
de las exigencias de causalidad, sin llegar a alcanzarlas. A lo
que afiade este autor “La doctrina de la oportunidad perdida
auxilia a la victima que acredita una etiologia posible, pero solo
cuando no pueda imputarsele la ausencia de la informaciéon con
que podria averiguarse si hubo o no efectivamente lazo causal.
Se aplica asi en supuesto de falta de prueba del nexo causal,
cuando el perjudicado, después de agotar los recursos que tenia
a su disposicion, sélo consigue demostrar que las posibilidades
de consecucion de una ventaja habrian sido serias y reales de
no haber intervenido el hecho ilicito. No se aplica cuando el
perjudicado ha dejado de emplear los medios probatorios que,
estando a su alcance, habrian podido articular un juicio (mas)
seguro en torno a la existencia del lazo causal”. MEDINA
ALCOZ, Luis: La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio
doctrinal y jurisprudencial de derecho de darios publico y
privado... op.cit., p. 99.
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sino que la eventualidad dafosa se ve desplazada
hacia los margenes de probabilidad del supuesto. Se
trata de un trasvase del escenario de hechos al De-
recho, que obliga a romper las reglas clasicas de la
causalidad e incluir valoraciones casuisticas en pre-
supuestos juridicos*.

2.3. Razon de ser de la pérdida de oportunidad

1. Ante un menoscabo en materia sanitaria,
el paciente se encuentra en una clara situacion de
desigualdad, tal y como ocurre en los supuestos de
aplicacion de la figura del dafio desproporcionado.
Es importante tener presente que la victima carece
de conocimientos cientificos en Medicina, lo que le
dificulta mucho su capacidad probatoria frente a un
hospital o médico concreto. Dicha desventaja puede
provocar que casos susceptibles de indemnizacion
escapen al control judicial.

La pérdida de oportunidad permite una presun-
cion de la que se puede desprender que la no actua-
cion o el despliegue negligente de actividades, privo
a la victima de un beneficio. En virtud de ello, se
inicia un juego de porcentajes que posibilita que la
indemnizacion se incremente o disminuya, pero que
jamas alcance el 100% del dafio final. El porcentaje
100% requiere la plena certeza, algo de lo que se ca-
rece en el caso de la pérdida de oportunidad, ya que
se trata de una nocion basada en suposiciones y en la
que se parte de la hipdtesis de que se desconoce cual
hubiese sido el desarrollo de los acontecimientos.

2. ASUA GONZALEZ resume esta idea en dos
puntos de vital importancia para la pérdida de opor-
tunidad. En primer lugar, la autora invoca el sentido
de justicia, a fin de comprender la admision de este
concepto, en el sentido de que la utilizacion de algu-
nas doctrinas como la del “todo o nada” hieren este
principio, al resultar indemne una actuacion poten-
cialmente dolosa, culposa o negligente, que ha pro-
vocado un dafo en una victima; simplemente por la
dificultad probatoria. En segundo lugar, esta autora

42 De manera similar se pronuncia RUBIO TORRANO
“De acuerdo con ella, no puede establecerse una relacion de
simetria entre la negligencia del médico y el dafio a la salud
del paciente, puesto que aquélla simplemente disminuye las
probabilidades de curacion o supervivencia, esto es, una pérdida
de oportunidades para el paciente, que el Tribunal debe ponderar
en funcioén de las circunstancias concurrentes, pero tomando
directamente como base para la valoracion el dafo a la salud
del padecido”. RUBIO TORRANO, Enrique: “Responsabilidad
civil médica y falta de consentimiento informado; pérdida de
oportunidad (a proposito de la STS de 16 de enero de 2012)”...
op.cit.; concretamente en pagina 55.

acude al concepto de “asimetria probatoria”, en vir-
tud del cual evidencia una desigualdad entre la situa-
cion procesal en la que se encuentra la victima, frente
a la del médico®.

LUNA YERGA insiste en un aspecto para el que
resulta clave la pérdida de oportunidad, “los dafios
pasivos”. Estos perjuicios son los que se producen
por errores de diagnostico y omisiones de tratamien-
to, por lo que no media una actividad médica dafiosa,
algo que hace que la necesidad de una construccion
doctrinal como la pérdida de oportunidad se muestre
mas que evidente. Entendemos que con estos “dafios
pasivos” este autor se refiere a la frustracion de ex-
pectativas, algo de dificil prueba, en virtud de lo cual
seria necesario acudir a figuras como la presente*.
La imposibilidad de acreditar una circunstancia no
implica que ésta no sea real o por lo menos que haya
una sombra de sospecha. Por ello la pérdida de opor-
tunidad es util para conectar indicios y circunstancias
desconocidas, desde las maximas de la experiencia®.

GALLARDO CASTILLO da un tltimo giro jus-
tificativo para argumentar que la pérdida de oportu-
nidad trasciende de la cuestion probatoria y causal: el

principio basico de la responsabilidad, la reparacion
del dafio®.

43 En base a esta tltima afirmacion ASUA GONZALEZ
sefiala que la admision de esta nocion depende del sistema de
acogida de probabilidad de cada ordenamiento juridico, ya que
en paises donde el nivel de exigencia sea elevado o estricto, la
aplicacion de esta figura seria imposible. A lo que afiade que con
ello se vulneraria el principio basico de la responsabilidad civil,
que es precisamente resarcir el dafio sufrido, ya que resultarian
inc6lumes muchos casos en los que la lesion es una realidad
y la actuacién dafiosa también, a pesar de las incapacidades
probatorias. ASUA GONZALEZ, Clara 1.: Pérdida de
oportunidad en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 69.

44 LUNA YERGA, Alvaro: “Oportunidades perdidas. La
doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil
médico — sanitaria”... op.cit.; concretamente en pagina 3.

45 GARCES — GARRO RANZ, Montserrat: “La pérdida
de oportunidad en el derecho sanitario”... op.cit.; concretamente
en pagina 45. No obstante, esta autora asevera que para poder
acudir a este concepto, previamente el perjudicado ha tenido
que agotar todas las vias probatorias posibles, y una vez que
se compruebe que a pesar del esfuerzo la causalidad no se
encuentra lo suficientemente demostrada, es cuando se podra
utilizar la pérdida de oportunidad.

46 A pesar de que el principio basico de nuestro sistema
de responsabilidad civil hunde sus raices en la subjetividad y en
la causalidad, existe una maxima por la cual la importancia de
la lesion se ve apartada por el concepto de reparacion del dafio;
es decir, se le otorga una posicion preeminente al resarcimiento
del menoscabo en si mismo, independientemente de la lesion, lo
que nos permite entrever la posibilidad de que la contingencia
no reciba un resarcimiento del 100%. Esta dinamica tiene su
origen en el proteccionismo del particular que ha sufrido el
dafio, en virtud de lo cual la doctrina del Derecho civil se ha
modificado profundamente. GALLARDO CASTILLO, Maria
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Igualmente interesantes son las afirmaciones de
GASCON ABELLAN y MEDINA ALCOZ sobre esta
cuestion, al apuntar que la razén de ser de esta idea ra-
dica en corregir las consecuencias de la incertidumbre.
De tal forma que, atin no quedando probada la causa-
lidad, si se evidencia la existencia de una oportunidad
con peso, que se perdid como consecuencia de una ac-
tuacién médica, cabe el reproche del caso®’.

Como conclusién podemos extraer, que a pesar
de que esta figura es similar a otra cuya finalidad es
la de allanar la actividad probatoria (dafio despro-
porcionado), este concepto forma parte nexo causal,
facilitando esa actividad inductiva de hallar una rela-
cion entre el dafio sufrido (la pérdida de oportunidad)
y la actuacion u omision.

2.4. Figuras afines y diferencias para con la pérdi-
da de oportunidad

1. Lanaturaleza de la pérdida de oportunidad, que
tiene su origen en las dificultades de la causalidad,
hace que tanto la doctrina como la jurisprudencia se
hayan afanado en la busqueda de figuras afines, cuya
finalidad sea practicamente idéntica: intentar paliar
las desigualdades propias del proceso judicial, a fin
de lograr un procedimiento mas garantista. Vamos a
elaborar un breve analisis de aquellas construcciones
doctrinales similares a la pérdida de oportunidad,
como lo son la prueba de presunciones y la teoria del
aumento del riesgo.

En primer lugar, la prueba de presunciones se
caracteriza por ser un recurso probatorio de amplio
espectro, que puede utilizarse en todo tipo de proce-
dimientos en los que exista alglin tipo de dificultad
de prueba. Su funcién es sencilla, al librar a la parte

Jesus: “De nuevo sobre el concepto de lex artis: especial
referencia a la doctrina de la pérdida de oportunidad y el dafio
desproporcionado o culpa virtual”... op.cit.; concretamente
en pagina 2140. La justificacion que propugna AAGARD es
practicamente idéntica a la de los autores que ahora hemos
analizado “The loss of chance doctrine addresses the perceived
injustice of the traditional doctrine by recognizing a potential
cause of action in any case in which the defendant’s negligent
conduct decreased the plaintiff’s chance of recovery from a
preexisting condition. Thus, the loss of chance doctrine gives
a cause of action to the hypothetical plaintiff whose doctor’s
negligence decreased her likelihood of survival from thirty-five
percent to twenty percent”. AAGARD, TODD S.: “Identifying
and valuing the injury in lost chance cases”, Michigan Law
Review, num. 96, 1998, pp. 1335 — 1361; concretamente en
pagina 1492.

47 GASCON ABELLAN, Marina y MEDINA ALCOZ,
Luis: “;Pueden declararse responsabilidades por dafios sin la
prueba del nexo causal? (Debate en torno a la teoria de la pérdida
de oportunidad)”... op.cit.; concretamente en pagina 194.
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obligada de la carga de demostrar la causalidad, se
permite al Juez valorar la certeza de un hecho tomando
como base indicios razonables. De esta forma se hace
posible la conexion del dafio con los hechos del litigio,
fundamentandose en las reglas de la experiencia.

En segundo lugar, la teoria del incremento del
riesgo sigue una linea practicamente idéntica a la de
la construccion doctrinal anteriormente comentada,
ya que pretende favorecer la prueba del nexo causal.
No obstante la similitud entre ambas técnicas, el ori-
gen de ésta tltima tiene una naturaleza distinta, dado
que parte del dato objetivo de que la parte demanda-
da ha incrementado el riesgo o las posibilidades de
lesion con sus actuaciones. Esto provoca que la dina-
mica probatoria habitual resulte relajada, en la medi-
da en que se entiende que ha existido una actuacion
de escasa diligencia, e incluso imprudente o dolosa
por parte del demandado, que se refleja en el resul-
tado final y que muy probablemente ha sido la causa
directa del dafo. En virtud de estas circunstancias, la
parte actora encuentra allanado el camino probatorio
en materia de causalidad*.

2. (Cual es la diferencia entre estos dos concep-
tos y la pérdida de oportunidad? La finalidad de esta
ultima idea es la de otorgar una indemnizacion, o por
lo menos un porcentaje de la misma, sobre una ex-
pectativa frustrada o posibilidad perdida. Asi, mien-
tras que las anteriormente mencionadas nociones son
utilizadas por el juzgador para aquellos supuestos de
hecho en los que la causalidad es dificil de demos-
trar, la pérdida de oportunidad, si bien puede aplicar-
se también en este tipo de asuntos, tiene otro campo
de accion, como lo es la imposibilidad de acreditar la
existencia de un nexo causal. Parece que el elemento
diferenciador se centra en que la pérdida de oportuni-
dad es una figura a la que acude el Juez cuando valora
potencialmente las posibilidades que ha visto frustra-
das la victima, y que ante su incapacidad probatoria,
subsana dichas excepciones con la utilizacion de esta
técnica. A esto debemos afiadir, que mientras que en
las figuras anteriormente comentadas, la vertiente da-
flosa conforma un dafio real y efectivo, en la pérdida
de oportunidad el resultado final no es el indemniza-
do, sino la pérdida de expectativas.

48 De acuerdo con las afirmaciones de FORAN a este
respecto, en primer lugar el actor debe demostrar que la
actuacion negligente por parte del médico efectivamente ha
aumentado sus posibilidades de sufrir un dafio, y en segundo
lugar, que la actividad en cuestion ocasiond, no sélo dicho
acrecentamiento, sino que también fue un factor principal
en la causacion final del dafio. FORAN, Ellen M.: “Medical
Malpractice: A lost chance is a compensable interest”... op.cit.;
concretamente en pagina 490.
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2.5. El daiio resarcible

1. El dafo resarcible en la pérdida de oportunidad
abarca todo un elenco dafioso que va desde la vulne-
racion patrimonial, al daflo moral y espiritual (como
bienes extracorporales), pasando por el agravio a los
bienes de la personalidad, siendo éstos ultimos los
mas habituales, por conformar un atentado contra la
vida o la integridad fisica de la victima®.

49 LUNA YERGA aborda el dafio en la pérdida de
oportunidad de la siguiente manera “El dafio viene asi constituido
por la oportunidad de curacion o supervivencia perdida a
consecuencia de la actividad médico-sanitaria establecida en
funcion de la experiencia comun (dafio intermedio) y no por los
totales perjuicios sufridos por el paciente (dafio final), con los
cuales resulta en todo punto imposible establecer un nexo de
causalidad debido a los umbrales de certeza determinados en
cada caso”. LUNA YERGA, Alvaro: “Oportunidades perdidas.
La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad
civil médico — sanitaria”... op.cit.; concretamente en pagina
5. De una forma muy similar se pronuncia GARCES —
GARRO RANZ “La doctrina de la pérdida de oportunidad
permite obtener un quantum indemnizatorio por los tipos de
dafios acaecidos, ya sean de caracter patrimonial, personal
o moral, evaludndolos desde el concepto de dafio actual, el
cual se configura como un dafio que debe tener el caracter de
apreciable y evaluable en el momento actual, con lo que podra
cuantificarse tanto el dafio pasado como el futuro”. GARCES
— GARRO RANZ, Montserrat: “La pérdida de oportunidad en
el derecho sanitario”... op.cit.; concretamente en pagina 43.
Doctrina apoyada por AAGARD, que asevera que los dafios
indemnizables son los siguientes “A defendant doctor whose
negligent misdiagnosis deprives a plaintiff of a chance to
recover from a preexisting condition potentially has caused
several different types of compensable harms. Five categories
of harm potentially occur in a lost chance case: the ultimate
harm, the lost chance of survival itself, increased physical pain
and other physical losses, emotional losses, and consequential
damages such as additional medical costs”. AAGARD, Todd
S.: “Identifying and valuing the injury in lost chance cases”...
op.cit.; concretamente en pagina 495. Por su parte LLAMAS
POMBO se muestra bastante cauteloso y critico cuando trata
la cuestion del dafio en la pérdida de oportunidad. Apunta
este autor que Unicamente debe acudirse a esta construccion
doctrinal a los efectos de indemnizar aquel menoscabo que se
desconoce si se produciria o no, esto es, cuando existe la mas
absoluta indeterminacion. Basa su afirmacion en dos extremos,
ya que si se conoce que el perjuicio se hubiese evitado, no tiene
sentido acudir a la pérdida de oportunidad, sino que deberia
indemnizarse la totalidad del supuesto. Contrariamente, si las
posibilidades eran muy remotas, el dafio no deberia ser objeto
de indemnizacion, por lo que concluye este autor sefialando que
la pérdida de oportunidad debe limitarse a supuestos marcados
por la imprecision, esto es, que se desconozca si se hubiese
producido o no el dafio. LLAMAS POMBO, Eugenio: “Las
dudas sobre el dafio por pérdida de oportunidad” ...op.cit.;
concretamente en pagina 2. Opiniéon compartida por MEDINA
ALCOQOZ, al sefialar éste que una alta probabilidad de evitar
el dafio debe traducirse en la existencia de un nexo causal y
consiguientemente, la pérdida de oportunidad no seria necesaria.
Otro tanto ocurriria en supuestos de éxito muy limitado, de
ahi que esta nocion deba limitarse a litigios en los que exista
incertidumbre sobre su viabilidad. MEDINA ALCOZ, Luis:
“La doctrina de la pérdida de oportunidad en los dictamenes
del Consejo Consultivo de Castilla — La Mancha. Reflexiones
criticas”, Revista Juridica de Castilla — La Mancha, nim. 47,
2009, pp. 107 - 158; concretamente en pagina 123.

2. La naturaleza del dafio patrimonial es clara, asi
como su materializacion en la pérdida de oportuni-
dad, pudiéndose observar en los supuestos en los que
ésta se encuentra relacionada con procedimientos ju-
diciales o concursos. En estos casos una actuacion
negligente de un abogado o procurador puede provo-
car en el actor un dafo patrimonial subdividido en un
lucro cesante y dafio emergente.

El atentado moral y espiritual se materializa en
un perjuicio provocado en bienes extracorporales,
que puede traducirse en el sufrimiento, preocupacion
o malestar que puede ocasionar la frustracion de una
oportunidad. Opcién que puede materializarse en la
practica totalidad de vertientes de la pérdida de opor-
tunidad.

Por ultimo, la agresion contra los bienes de la
personalidad, como lo son la vida y la integridad fi-
sica, es el aspecto clave a fin de adaptar la pérdida de
oportunidad a la responsabilidad sanitaria.

3. Huelga sefialar que es necesario aplicar estas
tres vertientes dafiosas al ambito sanitario. El dafio
contra la incolumidad fisica del paciente conforma
uno de los ejes de la pérdida de oportunidad, debien-
do observarse desde dos perspectivas. Por un lado,
la del dafio emergente, como lo es la materializacion
real de una contingencia como consecuencia de una
omision o una actuacion negligente (pérdida de un
miembro por la falta de tratamiento de un herida, por
ejemplo). Por otro lado, el lucro cesante entrafia una
mayor complicacion, dado que se encuentra envuel-
to por una sombra de incertidumbre afiadida a la de
la propia construccion doctrinal. Podria entenderse
como el dafio futuro posible atin no materializado,
pero que como consecuencia de una actividad médi-
ca se ha incrementado la posibilidad de que éste se
produzca. Imaginemos un caso en el que un pacien-
te ha sido sobreexpuesto a radiacion, por ejemplo,
aumentandose asi las posibilidades de que éste, en
un futuro, sufra una patologia relacionada con este
incidente aislado. Por supuesto, las dificultades inhe-
rentes a esta vertiente daiosa son multiples, ya que
la actividad probatoria se encuentra recrudecida; a
lo que deberiamos afadir, que por razones obvias, la
indemnizacion deberia otorgarse en el momento en
el que el dafo fuese real, y no cuando se produjese
la actividad negligente, ya que la incertidumbre no
permitiria opcion indemnizatoria alguna®.

50 MEDINA ALCOZ acude a los vocablos de lucro
captando para hablar del lucro cesante y damno vitando en
relacion al dano emergente. MEDINA ALCOZ, Luis: La
teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y
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La segunda de las vertientes, la de los dafios a los
bienes extracorporales, tiene una aplicacion muy si-
milar en la responsabilidad sanitaria a la de cualquier
otra opcidon dafiosa. En esta ocasion se traduciria
como la angustia o sufrimiento que padece la victima
como consecuencia de ver sus expectativas frustra-
das, o en el caso del lucro cesante, la preocupacion e
incomodidades que puede comportar la incertidum-
bre por una posible enfermedad futura, como conse-
cuencia del actuar médico®'.

El ultimo de los aspectos a mencionar es el pa-
trimonial, en el cual volvemos a encontrarnos ante
la division del dano emergente y el lucro cesante.
Como dafio emergente podriamos considerar aquel
que se provoca al paciente como consecuencia de los

Jjurisprudencial de derecho de daiios publico y privado...
op.cit., p. 74.

51 El dafio moral ya se apuntaba en el afio 1998 como uno
de los potenciales dafios de esta figura, dado que ademas de la
probabilidad frustrada, el abanico dafioso provocado al paciente
era mayor, de ahi la necesidad de acudir a una eventualidad
mas, como lo es el daflo moral, que podria traducirse en la
incertidumbre o angustia que ha generado esa situacion en
la persona que ha perdido uyna posibilidad de éxito por una
actitud negligente. ALBANES MEMBRILLO, Antonio: “La
responsabilidad civil del abogado: quantum indemnizatorio”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 331, 1998, pp 1 - 2;
concretamente en pagina 2. ARCOS VIEIRA, en una linea
similar, considera que precisamente ésta, la del dafio moral, es
la unica de las vertiente indemnizables mas cléasica de la pérdida
de oportunidad “De hecho, la imposibilidad de prueba del nexo
causal en estos casos — entre la situacion actual del demandante,
que éste considera perjudicial, y una accién u omision del
demandado — explica que la doctrina se haya replanteado cual
searealmente el dafio invocable, entendiéndose que lo constituye
estrictamente la pérdida de una oportunidad, respecto de la
cual parece que cabe aplicar con mayor facilidad la teoria de
la condicio sine que non. Lo que, en el fondo, supone resolver
el problema de la relacion de causalidad a costa de complicar
el de la determinacion y posterior valoracion del dafio, porque
en realidad la oportunidad perdida no es sino una «partida»
-aunque, frente a otras, mas facilmente — del concepto mas
amplio de dafio moral — en el sentido de dafio no susceptible
de valoracion economica”. ARCOS VIEIRA, Maria Luisa:
Responsabilidad Civil: Nexo causal e imputacion objetiva en
la jurisprudencia, Thomson — Aranzadi, Cizur Menor 2005, p.
55. Por su parte XIOL RIOS, con una teoria muy similar a la
seguida por ARCOS VIEIRA, asegura que si bien es cierto que
el dafio moral puede ser considerado uno de los perjuicios de
la pérdida de oportunidad, no puede equipararse, tal y como la
doctrina clésica hacia. Con esta via argumentativa se conseguia,
aunque forzadamente, superar los obstaculos que presentaba la
causalidad. En este asunto la pérdida de oportunidad ostentaba
un papel secundario y de mero maquillaje. Este autor acude a
una serie de argumentos logicos a fin de negar esta relacion,
partiendo en primer lugar del hecho de que la existencia de
un bien o un derecho indemnizable no puede depender de la
efectiva concurrencia de un nexo causal; en segundo lugar,
la mera privacion de una actuacion no puede considerarse un
dafio resarcible, sino el perjuicio derivado del mismo, algo que
no ocurre si adoptamos la forma de la pérdida de oportunidad.
XIOL RIOS, Juan Antonio: “El dano moral y la pérdida de
oportunidad”... op.cit.; concretamente en pagina 14.
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dias de inactividad o tratamientos que éste ha tenido
que desembolsar. En lo que al lucro cesante respecta,
debemos situarnos en un escenario distinto, como lo
seria por ejemplo, la pérdida de ganancias posibles
que una persona deja de obtener, como consecuen-
cia de la lesion sufrida, que le imposibilita para su
trabajo. El ejemplo clasico y el mas evidente, seria
el de un musico, pianista por poner un ejemplo, que
como consecuencia de una atencion deficiente tras
una fractura en una de sus manos, pierde parte de
la movilidad de los dedos, resultando imposibilita-
do para el ejercicio de su trabajo. El lucro cesante lo
encontrariamos en el revés econdomico y profesional
sufrido por éste, en su ambito laboral®,

III. ANALISIS FENOMENOLOGICO

En la segunda parte de este trabajo se procede-
ra a aplicar todo lo analizado a lo largo de las ante-
riores paginas sobre la pérdida de oportunidad a la
casuistica concreta. Para tal fin se efectuara un exa-
men jurisprudencial de en algo mas de una década de
resoluciones (desde el afio 2000 hasta practicamente
la actualidad) que se hayan pronunciado sobre esta
materia concreta, utilizando como uinico medio de or-
ganizacion, la afinidad factica de los distintos casos.

Iniciaremos este apartado con supuestos en los
que la pérdida de oportunidad viene provocada por la
falta de realizacion de una prueba diagnoéstica, segui-
do por litigios en los que la problematica se basa en
la practica tardia de actividades de diagnosis, conti-
nuando con casos de pérdida de oportunidad por no
efectuar un tratamiento a tiempo, pasando por aquellas
resoluciones en las que una pérdida de oportunidad se
entrelaza con un error de diagnostico; finalizando con
el analisis de aquellas controversias en las que se exige
responsabilidad por una pérdida de oportunidad en ac-
tos médicos relacionados con alumbramientos.

3.1. La pérdida de oportunidad ante la falta de
realizacion de pruebas diagnosticas necesarias

La tematica del apartado que estudiaremos a con-
tinuacion es bastante sencilla, ante la necesidad de un

52 YZQUIERDO TOLSADA pone especial énfasis en
diferenciar el lucro cesante del dafio propio de la pérdida de
oportunidad, tal y como sefiala este autor, no es lo mismo la
incertidumbre sobre un eventual beneficio futuro que podria
haberse llegado a obtener, que la certeza de la pérdida de una
posibilidad real existente. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano:
“Comentario a la sentencia de 10 de octubre de 1998”... op.cit.;
concretamente en pagina 538.
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diagnostico, un paciente ve dificultada la prueba a la
que es necesario someterle, bien por una negligencia
o una cuestion del azar; hasta el punto de que ésta no
llegar a practicarsele, con graves consecuencias para
su salud.

3.1.1. Supuestos en los que la figura fue estimada

1. La primera de las resoluciones es la sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2007%.
En este litigio un hombre acudié a un hospital aque-
jado de una angina de pecho, siendo ingresado en
la unidad coronaria del centro sanitario en cuestion.
Se comenzd un tratamiento farmacologico, que de
acuerdo con los protocolos establecidos en el sana-
torio, no debia superar las 78 horas si el paciente se-
guia aquejado de los mismos dolores o su situacion
coronaria no mejoraba. Dado que el estado del enfer-
mo no evolucionaba como debia, el equipo médico
observo la necesidad de practicar una coronariogra-
fia de urgencia, a fin de diagnosticarlo y actuar con
rapidez, dado que ya se habia aguardado un tiempo
de espera prudencial.

A pesar del apremio, la coronariografia en cues-
tion no pudo llegar a practicarse, por no encontrarse
el servicio a disposicion del personal sanitario. Ello
entrai¢ una tardanza innecesaria en el diagndstico, lo
que provocd que el paciente no pudiese ser tratado a
tiempo, abocando ello en una compleja intervencion
a la que tuvo que someterse de manera urgente, que
sin embargo no logro frenar un infarto de miocardio
que acabo con la vida del enfermo.

En base a las circunstancias antedichas, la fami-
lia del fallecido pretendié el resarcimiento del dafo
sufrido por la muerte del enfermo, siendo sus pre-
tensiones inadmitidas en primera instancia y parcial-
mente admitidas en apelacion. En virtud de la situa-
cion, la parte demandada recurri6 en casacion ante el
Tribunal Supremo.

Es necesario tener presente que se trata de un pa-
ciente que acudidé a un centro sanitario aquejado de
una angina de pecho, es decir una situacion de grave-
dad, y que siguiendo los protocolos hospitalarios per-
manecio bajo tratamiento y en observacion, durante
un periodo de 48 a 78 horas. Ante la falta de una me-
joria visible, se optd por efectuar una practica diag-
noéstica drastica que permitiria obtener un resultado

53 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre
de 2007, Sala Primera, recurso 3360/2000, ponente Seijas
Quintana.

certero, o por lo menos atisbar el grado de la lesion, a
los efectos de poder iniciar un tratamiento o progra-
mar una cirugia. De acudirse a ambos medios (prue-
ba y tratamiento) no existia una certeza de curacion,
aunque si un minimo de posibilidades. No obstante,
cualquier probabilidad de sanacion se perdid por la
imposibilidad de someter al paciente a la prueba en
cuestion. Lo que se tradujo en una actuacion a ciegas,
que no evito el fallecimiento del enfermo por un fallo
cardiaco.

De estas ultimas lineas podemos extraer la esen-
cia misma de la nocion de la pérdida de oportunidad,
la concurrencia de una interrupcion azarosa en la re-
lacion médico - paciente que provoca un desenlace
fatal, como lo es el fallecimiento de éste ultimo. En
esta misma linea parece pronunciarse el juzgador “La
sentencia no establece esta relacion causal a través
de simples conjeturas, sino a partir de un juicio de
probabilidad basado en un hecho objetivo como es la
omision por parte del centro hospitalario de los me-
dios que debieron ponerse al alcance del enfermo y
ello constituye el nucleo esencial de la lex artis de
dicha entidad, que a la postre fue determinante de
la posterior evolucion del paciente, sin que esta re-
lacion de hechos fundamentan el criterio de impu-
tacion haya sido combatida mediante la oportuna y
adecuada formulacion de un motivo de casacidon por
error de derecho en la valoracion de la prueba, con la
ineludible cita de la regla legal de la que se considera
infringida’*,

El dafio del caso que nos ocupa no fue provoca-
do por la actuacidén u omision sanitaria que sufrio
el paciente, sino que éste ya se encontraba en un
estado grave. De las palabras del Alto Tribunal se
desprende precisamente esto, que aquello que resul-
ta indemnizado no es el fallecimiento del enfermo
por un fallo cardiaco, no en vano él llegd al centro
de salud aquejado de una angina de pecho. La re-
paracion por pérdida de oportunidad recae sobre el
retraso de diagnoéstico y tratamiento que sufrio el
paciente, como consecuencia de que no le fue prac-
ticada una prueba que resultaba de vital importancia
para su diagnostico™.

54 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre
de 2007... op.cit.

55 En una linea practicamente idéntica se pronuncian
las mas recientes sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
septiembre de 2011 (Sala Tercera, recurso 6209/2009, ponente
Marti Garcia) y sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
junio de 2012 (Sala Tercera, recurso 579/2011, ponente Pico
Lorenzo).
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2. La segunda de las resoluciones, la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de abril de 2007%, puede ser
una de las mas esclarecedoras, en la medida en que la
pérdida de oportunidad se manifiesta inequivocamen-
te. Un paciente acude a un centro médico cercano a su
localidad de residencia derivado de urgencias, sobre
las cuatro de la mafiana, por presentar una isquemia
aguda del miembro inferior derecho, con obliteracion
de la arteria iliaca. Ante la imposibilidad de establecer-
se la etiologia del cuadro que presentaba, se optd por
la via mas correcta y rapida, como lo era la practica de
una arteriografia, la cual debia efectuarse con urgencia
y en un plazo méaximo de 20 horas desde el ingreso del
enfermo. Esta técnica es la mas idonea, en la medi-
da en que puede arrojar un diagnostico concluyente y
permitir un tratamiento rapido. Aunque el facultativo
que debia practicar la mencionada prueba se encon-
traba en su dia de descanso, acudio al centro sanitario
cuando fue llamado, dada la urgencia del supuesto. Sin
embargo, esta actuacion resulté infructuosa, por no en-
contrarse el equipo de personal auxiliar complemen-
tario necesario para realizar el acto médico, debido a
que era fin de semana. Este sanatorio no prestaba este
servicio de manera ininterrumpida, ya que los fines
de semana no habia personal a tal efecto. A pesar de
la imposibilidad material de practicar la arteriografia,
no se optd por una medida drastica que solucionase la
situacion, como lo podria haber sido el traslado del pa-
ciente a otro hospital, donde esta prueba habria podido
practicarsele. La falta de tratamiento provoco el falle-
cimiento del enfermo por una diseccion de la aorta’.

Ante las circunstancias antedichas los familiares
del fenecido pretendieron el resarcimiento del dafio
sufrido, siendo su demanda desestimada en primera
instancia, no asi su recurso de apelacion, que resulto
parcialmente estimado ante la Audiencia Provincial
competente; a pesar de lo cual, recurrieron en casa-
cion ante el Tribunal Supremo.

Este asunto es un buen ejemplo de la pérdida
de oportunidad y su juego de porcentajes. Comen-
tabamos algunas paginas atras que los margenes de
probabilidad en los que se mueve la pérdida de opor-
tunidad, a pesar de las divergencias doctrinales exis-
tentes, son del 55% y del 45%. Ahora bien, autores

56 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2007,
Sala Primera, recurso 1007/2000, ponente Montes Penadés.

57 De haberse practicado la arteriografia se hubiese
detectado la diseccion de la aorta que se sospechaba que
padecia el paciente y se habria podido actuar en consecuencia.
Se colige de la literatura médica aceptada, que dado el cuadro
que presentaba el paciente, bien mediante cirugia cardiaca, bien
mediante la revascularizacion de la isquemia, las posibilidades
de éxito se encontraban acotadas a un maximo del 20%.
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como DE ANGEL YAGUEZ optan por una mayor
discrecionalidad en lo que los porcentajes se refiere.
Prueba inequivoca de la idoneidad de esta opcion es
la sentencia que nos ocupa, donde el porcentaje de
éxito ronda el 20% y aun asi el recurso fue estimado.

Aunque la pérdida de oportunidad parece poder
entreverse en la practica totalidad de la sentencia, lo
cierto es que el Tribunal Supremo no llega a pronun-
ciarse sobre la misma, acudiendo en su lugar a una
omision de medios®®.

No obstante lo sefialado, lo cierto es que conside-
ramos que la pérdida de oportunidad esta latente en
la practica totalidad del supuesto. Un paciente acude
a un hospital derivado de un centro de asistencia pri-
maria con un diagnoéstico de gravedad, ya que a fin de
hallar el origen de su dolencia era necesaria la prac-
tica urgente de una prueba de cierta complicacion,
requiriéndose personal especializado. A pesar de que
el facultativo que debia efectuarla no se encontraba
trabajando, debido a la urgencia se prestd raudo para
su realizacion, una actuacion loable que resultd in-
fructuosa, por no ocurrir lo mismo con el resto del
personal auxiliar. Encontramos precisamente en este
punto la manifestacion misma de la nocion de la pér-
dida de oportunidad, en la medida en que, a pesar de
que el enfermo requeria una actuacion rapida a los
efectos de salvar su vida, o por lo menos para mejorar
su salud, ésta no puede llegar a practicarse por una
cuestion azarosa que incidio desfavorablemente en la
relaciéon médico — paciente.

De los hechos se desprende, que si bien es cierto
que no existia certeza alguna de sanacion, y que tal
y como se menciona en el relato, la posibilidad de
mejora no superaba el 20%, no practicar la prueba
necesaria y la consiguiente imposibilidad de actuar,
incidieron en la situacion del paciente; condendndo-
lo a carecer de cualquier probabilidad de sanacion, o
cuanto menos, de tratamiento.

3. La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
septiembre de 2001% sigue una linea practicamente

58 Concretamente asevera sobre la omisién de medios
lo siguiente “En vista de la concreta actuacion del profesional
demandado, de la situacion del paciente y de las posibilidades
terapéuticas que ponen de relieve los informes periciales,
parece que imputar al demandado el dafio que supone la muerte
del paciente parece excesivo en relacion con la omision no de
una prueba diagndstica, que el médico no podia llevar a cabo,
sino con la omision de una indicacion de traslado a otro centro
en que la prueba se pudiera realizar cuando la diseccion aortica
no era ni probable, sino meramente, “no descartable””.

59 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de
2001, Sala Tercera, recurso 4596/1997, ponente Gonzalez Navarro.
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idéntica a la de las controversias anteriores. En este
asunto D. Luis Maria ingresé en el Servicio de Ur-
gencias de un hospital cercano a la localidad donde
residia, sobre las doce del mediodia, aquejado de un
fuerte dolor en el térax. Se le practicé un estudio ana-
litico y un electrocardiograma, de los que se dedujo
la posibilidad de que padeciese un posible aneurisma
aortico. Dada la situacidn, era necesario someter al
paciente a una artografia, que sin embargo no pudo
efectuarse porque no habia angidlogo de guardia.

Se intent6 paliar esta dificultad con un TAC, que
arrojo un resultado negativo, que después se califico
como “falso negativo”. Casi cinco horas mas tarde se
consiguid la confirmacion del diagnostico por via de
otra practica probatoria, una ecocardiografia, que per-
mitié diagnosticarle de aneurisma aortico disecante.

Con estos datos, tanto el médico que le habia aten-
dido desde un primer momento, como el que habia
practicado la prueba, acudieron a un quir6fano donde
se encontraban operando los miembros del equipo
cardiovascular del hospital (otro caso de aneurisma
adrtico). Estos sefialaron, que dado que tendrian que
finalizar la intervencidn que se encontraban desarro-
llando, seria preferible remitir al enfermo a otro sa-
natorio a fin de evitar riesgos por la espera, dado que
ya se habia perdido mucho tiempo en el diagndstico.
Sin embargo, este traslado no fue posible porque el
centro donde iba a ser enviado denego esta solicitud
por ausencia de personal, por lo que fue necesario
aguardar a que el equipo cardiovascular concluyese
la cirugia. A pesar de los esfuerzos desplegados, el
paciente falleci6 pasadas las ocho de la tarde de ese
mismo dia.

En virtud de estos hechos, los parientes de D.
Luis Maria pretendieron el resarcimiento del dafio
sufrido. Sus pretensiones fueron inadmitidas en ins-
tancias inferiores, por lo que recurrieron en casacion
ante el Tribunal Supremo.

Este supuesto es probablemente uno de los mas
llamativo que estudiaremos en el presente apartado
de practicas probatorias omitidas, dado que un pa-
ciente gravemente enfermo que requiere una actua-
cion rauda, ve ralentizado, no sélo el tratamiento a
recibir porque llegd en segundo lugar, sino también
el diagnostico; por el simple hecho de que aunque el
hospital contaba con los recursos materiales necesa-
rios, no tenia un facultativo capacitado para utilizar-
los. Todo ello obligd a los médicos que lo atendian
a utilizar otros medios, que permitieron alcanzar un
diagnostico, pero tardio. A estos desdichados factores

tenemos que afadirle el hecho de que las rapidas ac-
tuaciones de los profesionales del centro apuntaron
a un traslado urgente para tratar al enfermo, el cual
tampoco fue posible. Todos los esfuerzos resultaron
en vano, porque a pesar de que el paciente fue inter-
venido, éste apenas sobrevivio a la cirugia, fenecien-
do dos horas después de entrar al quiréfano.

El juzgador se muestra firme con la condena al
centro sanitario, y no a los médicos, cuando ante la
defensa del mismo haciendo alusion al “régimen de
cola”, como necesidad de todo sanatorio para justi-
ficar la tardanza, apunta “El llamado régimen «de
colax» es criterio -alumbrado de antiguo- que inspira
la interpretacion aplicativa de la regulacion juridica
de los servicios publicos en general, y del servicio
publico sanitario, en particular. La disponibilidad de
medios personales y materiales es siempre limitado,
y con ello hay que contar. Pero las razones por las
que la Sala de instancia ha condenado a la Admi-
nistracion sevillana a pagar son distintas y han sido
explicadas en la parte final del fundamento cuarto.
Porque era necesario explicar -y era el Servicio de la
Salud el llamado a hacerlo y no lo ha hecho- porqué
no habia angiologo de guardia. Y era necesario expli-
car también -y era el Servicio andaluz de la Salud el
que tenia la carga procesal de hacerlo, y tampoco lo
ha hecho, porqué el Hospital de la Virgen Macarena
no pudo hacerse cargo del paciente. No se trata, pues,
de exigir a la Administracion que disponga de me-
dios ilimitados -lo que seria antijuridico por ir contra
la naturaleza de las cosas y hasta contra el mismo
sentido comun- sino de probar que los medios ma-
teriales y personales disponibles -dentro del sistema
estaban operativos y ocupados en atender a pacientes
que habian entrado antes en el sistema por ocupar un
puesto anterior en «la cola»”®,

De las palabras del Alto Tribunal parece poder
inferirse, que si bien éste no menciona expresamen-
te la pérdida de oportunidad, si que considera como
elemento clave para el fallecimiento del paciente la
limitacion de medios del centro, que provocd una es-
pera exagerada para una afeccion como la que sufria
el enfermo.

4. El cuarto litigio a analizar es un caso idéntico
al anteriormente comentado, se trata de la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2007¢'. En

60 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre
de 2001... op.cit.

61 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2007, Sala Primera, recurso 21/2000, ponente Garcia Varela.
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este proceso D. Silvio sufriéo un accidente cuando
estaba trabajando, le cay6 una viga encima de una
pierna, y fue trasladado urgentemente al hospital mas
cercano al lugar del accidente. En el centro sanita-
rio le fue inmovilizada la pierna, inicamente por la
parte posterior, y se ordend el traslado del paciente a
otro sanatorio donde pudiese practicarsele una arte-
riografia, ya que los vasos de la pierna podian estar
comprometidos y en sus instalaciones no contaban
con un servicio vascular. Sin embargo, en el segundo
centro la maquina estaba averiada, de forma que no
pudo sometérsele a la practica diagnostica en cues-
tion. Habiéndose efectuado algunas comprobaciones
superfluas, se considerd que la pierna no se encon-
traba comprometida y el paciente fue directamente
remitido al primer hospital, donde su familia tomo la
iniciativa de ingresarlo en una clinica, a fin de que se
le pudiese realizar el estudio pertinente. Efectuada la
arteriografia, se comprob6 la amputacion de tres de
los vasos de la pierna accidentada en su tercio distal,
por lo que se adoptd una actitud expectante (inmo-
vilizacion parcial de la pierna y tratamiento conser-
vador), hasta que al dia siguiente se observo que la
pierna presentaba una isquemia irreversible, siendo
necesaria la amputacion de la misma por debajo de
la rodilla.

En base a los mencionados hechos, D. Silvio pre-
tendid el resarcimiento del dafio sufrido, siendo su
demanda parcialmente estimada en primera instancia
y confirmada en grado de apelacion, por lo que la
parte demandada recurrié en casacion ante el Tribu-
nal Supremo.

Nuevamente nos encontramos ante una resolu-
cion tipica de una caso de pérdida de oportunidad.
Un paciente acude a un servicio de urgencias tras
haber sufrido un accidente que muy probablemente
haya comprometido la irrigacion de su pierna, y por
un motivo u otro, una prueba necesaria no llega a
practicarsele.

Es precisamente en este punto en el que nos en-
contramos con la materializacion misma de la pérdi-
da de oportunidad, aunque con un matiz distinto que
en los supuestos anteriores. Si bien en las resolucio-
nes precedentes el elemento azaroso que provocaba
la imposibilidad de actuacion consistia en la averia
del aparato a utilizar o la ausencia de personal, en
este litigio radica en la omision del facultativo que
atendio al enfermo en el segundo centro. Tras efec-
tuar sucintas comprobaciones, aun a sabiendas del
grave accidente sufrido por el paciente, considero
innecesaria la practica de una prueba diagndstica
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de ese calibre y lo remitio al primer hospital con un
diagndstico preliminar favorable.

Aunque podriamos observar una omision de me-
dios o una vulneracion de la lex artis, hemos califi-
cado el presente supuesto de pérdida de oportunidad,
por el simple hecho de que lo contrario seria una vi-
sion parcial del caso. Observando la relacion factica
desde una perspectiva completa, es decir en su to-
talidad, comprobamos que lo que sufrio el paciente
fue una pérdida de oportunidad provocada por una
omision de medios que le condend a no recibir tra-
tamiento alguno para su pierna y perderla; todo ello
careciendo de la certeza de que si de haberse practi-
cado la prueba, se hubiese obtenido un diagnostico
acertado y se habria llegado a preservar la pierna.

El Tribunal Supremo se muestra acorde a la po-
sicion que aqui mantenemos cuando sefala “La sen-
tencia del Juzgado, cuyos razonamientos juridicos
fueron aceptados por la Audiencia, ha manifestado
la evidencia de la actuacion imprudente por el Dr.
Jestis Manuel, su conducta incorrecta y contraria a
la “lex artis” en la asistencia prestada al demandante
en el Servicio de Urgencias del “Hospital Juan Cana-
lejo”, al no realizar los tactos, exploraciones y prue-
bas oportunas, especialmente la arteriografia, habi-
da cuenta de que ya en Ferrol se habia detectado un
compromiso vascular circulatorio, y venia (sic) diag-
nosticado de esta manera, sin que le libere de respon-
sabilidad el hecho de que la maquina para efectuar
las arteriografias estuviera averiada, pues, aunque asi
fuera, y dada la trascendencia de esa prueba, lo 1ogi-
co y sensato hubiera sido trasladar al paciente a otro
Centro donde la misma pudiera realizarse; e, igual-
mente, dicha resolucion ha argumentado que todo
ello se desprende claramente de la documentacion
médica aportada con la demanda, también incorpo-
rada al precedente juicio de faltas; y que la prueba
pericial médica practicada en el proceso corrobora
las conclusiones anteriores, también recogidas en el
juicio penal, toda vez que el perito informante en au-
tos valoré el proceso asistencial de que fue objeto el
demandante, ha explicado los aspectos en que se con-
creta la actuacion incorrecta del demandado, y con-
cluyd que, en cuanto a la relacion que la amputacion
tiene con la actuacion médica dispensada al paciente,
si bien parece claro que no ha sido ni suficientemente
correcta ni diligente, no puede establecerse con cer-
teza que haya determinado, de forma cierta, directa
y total, en la no viabilidad del miembro, aunque ha
agotado las posibilidades, pequefias o grandes, que el
paciente podria tener de haberse llevado a cabo aque-
lla de forma adecuada, es decir, que si bien no puede
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establecerse con certeza que las insuficiencias detec-
tadas en la asistencia al demandante fueran la causa
de la amputacion de la pierna izquierda tras el grave
traumatismo sufrido el 13 de julio de 1987, lo cierto
es que las mismas han privado al paciente de las po-
sibilidades que tenia de viabilidad de la extremidad
inferior izquierda. Desde la perspectiva de los datos
demostrativos declarados probados en la instancia, se
declara en esta sede que, en el caso de autos, el resul-
tado provocado por la conducta del Dr. Jestis Manuel
fue dafiino para el paciente ¢ incompatible con las
consecuencias de una terapéutica normal, ya que no
ha actuado con un comportamiento profesional dili-
gente y de conformidad con los datos actuales de la
ciencia, lo que permite sentar que hubo negligencia
en el citado demandado”®.

Antes de finalizar este comentario conviene
destacar un aspecto concreto sobre el que persevera
el juzgador con contundencia: el nexo causal. Esta
cuestion es precisamente uno de los puntos sobre el
que la parte demandada mas insiste, la inexistencia
de una relacion de causalidad entre no practicarse
la prueba y la amputacion de la pierna, dado que la
situacion de la extremidad inferior del paciente era
grave. Es precisamente sobre este elemento sobre el
que la pérdida de oportunidad toma protagonismo, ya
que lo que resulta reprochado, y consecuentemente
indemnizado, no es la amputacion de la pierna, sino
la practica condena a ello, por no sometérsele al acci-
dentado a ninguna prueba®.

5. La pentltima resolucion objeto de analisis es la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre

62 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2007... op.cit.

63 Por su semejanza con la anterior controversia estudiada,
no procede efectuar un nuevo comentario de la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2003 (Sala Primera,
recurso 2837/1997, ponente Villagémez Rodil), en la que un
paciente acudio a un centro sanitario derivado de su médico de
cabecera, con un diagnoéstico provisional de extrema gravedad:
posible aneurisma de aorta. No obstante, la médico que la
atendio, desoyendo los consejos de su compafiero de profesion,
considerd que la afeccion no era tal y sin someterlo a prueba
alguna, le remitié a su domicilio; falleciendo el paciente antes
de llegar a su casa. Aunque la literatura médica situa en torno
al 50% las probabilidades de éxito en este tipo de cuadros si
son intervenidos a tiempo, observamos como la pérdida de
oportunidad del caso se encuentra en no practicar las pruebas
que se habian solicitado, condenando al paciente a una muerte
segura. De esta misma opinion se muestra ASUA GONZALEZ,
cuando sefiala que los porcentajes de este litigio no resultaban
tan acotados como para no permitir barajar una posibilidad
real de sanacion, de haberse actuado de manera diligente y
acorde a las instrucciones del médico de cabecera del paciente.
ASUA GONZALEZ, Clara l.: Pérdida de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 29.

de 2007%. En este litigio D* Blanca acudio a un cen-
tro hospitalario para someterse a una cesarea progra-
mada, por desproporcion pelvi-fetal. La intervencion
transcurrié con plena normalidad, pero la noche del
dia mismo de la operacion la paciente comenzo a su-
frir fuertes dolores abdominales, a los que el personal
sanitario no les dio especial relevancia, limitandose a
prescribirle nolotil; no apreciandose hasta horas des-
pués que la enferma presentaba escasa orina, diuresis
hematurica, mucha sed, vomito biliar y no retorno a
sonda vesical.

D? Blanca sigui6 en esta situacion durante toda
la mafana siguiente, pero al detectarse que tenia el
vientre duro se dio aviso al médico de guardia, que
le puso una sonda nasogastrica; manteniendo D2
Blanca orina escasa y hematurica. A pesar de estos
tratamientos, el estado de la paciente no mejord, y
al segundo dia de la cirugia siguid sin poder orinar,
llegando a un estado de taquicardia y toquiquemia
(sudor frio), entrando en estado de shock. Se deci-
di6 entonces practicar una laparotomia, que se llevo
a cabo sobre las 11,00 horas del mismo dia, sin que
la paciente llegase a recuperarse, falleciendo a las
15,30 horas; no habiéndole sido suministrado anti-
biodtico alguno hasta momentos antes de iniciarse la
laparotomia.

La autopsia reveld que lo que provoco la muerte
de la paciente fue que durante la cesarea se produ-
jo una rotura de la vejiga, que permitio la salida de
la orina al peritoneo, lo que desencadend una grave
infeccion que no pudo ser corregida a tiempo, como
consecuencia de la falta de administracion de anti-
bidticos.

Esta sucesion de hechos dio lugar a que los fa-
miliares de la fenecida pretendiesen el resarcimiento
del dafio sufrido, siendo su demanda estimada en ins-
tancias inferiores, de forma que la parte demandada
recurrié en casacion ante el Tribunal Supremo.

Si bien en un principio esta controversia puede
ser menos llamativa que las demas, por el simple he-
cho de que no existe un factor que resulte decisivo,
como lo puede ser la falta de realizacion de una prue-
ba o la ausencia de material, lo cierto es que ello no
es obice para no considerar este supuesto un caso de
pérdida de oportunidad. ;Donde se encuentra enton-
ces la perte de chance? A pesar de que el Alto Tribu-
nal la sitie en un unico punto, como lo es el retraso
de la intervencion, estimamos oportuno considerar,

64 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2007, Sala Tercera, recurso 604/2004, ponente Puente Prieto.

29



Arantzazu Vicandi Martinez

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

que si bien es cierto que ésta se dilatd en el tiem-
po de manera indebida, ello fue como consecuencia
de la ausencia de un diagnéstico previo. La paciente
mostraba claros signos de malestar, a lo que debemos
afladir que los problemas con el drenaje y la sonda
resultaban alarmantes, a pesar de lo cual no se actud
en consecuencia y no fue hasta que se observo que
el vientre de la paciente estaba duro, cuando se co-
menzo6 a indagar qué le podia ocurrir, casi dos dias
después de la cesarea. Por lo tanto, aunque es cierto
que la cirugia se dilat6 en el tiempo, también lo hizo
el necesario tratamiento antibidtico, porque se care-
cia de un diagnostico.

Parece tratarse de un claro supuesto de pérdi-
da de oportunidad, que aunque menos evidente que
los anteriormente estudiados, sigue una dinamica y
una filosofia comun, por la cual la tardanza en las
actuaciones provoco la falta de administracion de un
tratamiento preventivo (antibidtico) que paliase la
infeccion que aquejaba a la paciente. En una linea
muy similar se pronuncia el Tribunal Supremo, aun-
que el eje central de su argumentacion gire en torno
a la segunda cirugia “Contrariamente a lo afirmado
por los recurrentes, el motivo de casacion ha de ser
desestimado por cuanto que, en realidad, lo que los
recurrentes efectian es una diferente valoracion de la
prueba evaluada por el Tribunal de instancia y que,
en atencion sustancialmente al resultado del informe
del Instituto Nacional de Toxicologia, entendio que
dicha responsabilidad existia y era el resultado de
que, si bien los cuidados postoperatorios fueron los
normales, se habia dilatado la segunda intervencion
en exceso, realizandose ya en pleno estado de shock,
lo que motivé y condiciono los resultados negativos
derivados de esa tardanza en la toma de decisiones
a la hora de practicar la segunda intervencion. Y tal
valoracion de los hechos realizada por el Tribunal de
instancia no puede cuestionarse en casacion si no es
invocando una infraccion de preceptos sustantivos
sobre valoracion de prueba tasada o alegando la irra-
cionalidad o arbitrariedad de la valoracion de la prue-
ba que, desde luego, no resulta de la literalidad del
informe mas arriba transcrito del Instituto Nacional
de Toxicologia que atribuye la causa del fallecimien-
to al retraso en la practica de la segunda operacion v,
por ello, no cabe admitir como justificacion, segin
la sentencia expresamente afirma, que se produzcan
consecuencias como la que motivo el recurso que, de
haber mediado la diligencia debida, podian haberse
evitado™®.

65 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2007... op.cit.
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6. El ultimo litigio objeto de anélisis sigue una
direccion practicamente idéntica a la anteriormente
comentada, se trata de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de noviembre de 2007%. En este asunto
a D? Diana se le practico una histerectomia total con
anexectomia derecha, cirugia que se desarrollé con
plena normalidad, salvo porque en el curso de la mis-
ma se le seccion6 el uréter derecho, algo que paso
desapercibido a los cirujanos.

Esta lesion se tradujo en una lenta evolucion de
la paciente, que presentaba cuadro de disnea, taquip-
nea, taquicardia ¢ ileo paralitico; y mas tarde trom-
boembolismo pulmonar. Todos estos sintomas fueron
tratados por separado, sin llegar a indagarse qué los
motivaba. Para cuando finalmente hubo sospechas
de una posible seccion del uréter y se opero a la en-
ferma, ya habian pasado cinco dias desde la cirugia.
Precisamente por ello, la salud de D®. Diana no pudo
ser restablecida, acarreandole la demora en las actua-
ciones, importantes secuelas fisicas.

La paciente pretendio6 el resarcimiento del dafio
sufrido, siendo su demanda parcialmente estimada
en instancias inferiores, por lo que fue la parte de-
mandada la que recurrid en casacion ante el Tribunal
Supremo.

En este supuesto, al igual que ocurre en el anterior-
mente analizado, la pérdida de oportunidad no es tan
visible como en los litigios previamente examinados,
en los que el elemento azaroso no permite acudir al
medio diagnostico o al tratamiento necesario. En esta
controversia el aspecto interceptor en la relacion mé-
dico - paciente se encuentra embebido en la redaccion
de los hechos y es necesario realizar una revision mas
profunda de la relacion factica. La respuesta a la pre-
gunta sobre donde encontramos la pérdida de oportu-
nidad la hallamos en un mintsculo detalle: la tardanza
en el diagnostico, que motivo una intervencion tardia,
provocando graves secuelas en la paciente y que aun
padece en la actualidad, o por lo menos en el momento
de dictar la sentencia. Parece adecuado apuntar, que si
bien es cierto que la enferma estaba siendo tratada, lo
era inicamente en relacion a los sintomas que padecia,
y por separado, pero no por la lesion que se le provoco.
Una diagnosis temprana quizas hubiese permitido que
la enferma no padeciese ningun tipo de consecuencias,
o de tenerlas serian de menor entidad que las que pa-
dece, algo sobre lo que sin embargo no tenemos cer-
teza. Se trata de la definicion misma de la pérdida de

66 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre
de 2007, Sala Tercera, recurso 7418/2004, ponente Robles
Fernandez.
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oportunidad, tal y como de las palabras del juzgador
se desprende “De la transcripcion que se ha hecho de
la Sentencia recurrida resulta que en la misma el Tri-
bunal “a quo” excluye que haya habido mala praxis en
las concretas intervenciones quirtrgicas que se reali-
zaron a la paciente, sin embargo tiene por probado que
hubo un retraso en el diagnostico y conocimiento de
que se habia seccionado el uréter en el curso de la pri-
mera intervencion quirurgica y que fue ese retraso en
el diagnostico, el que contribuyd a una evolucion que
no pudo controlarse adecuadamente al no conocerse
su causa y que culmind con la pérdida funcional del ri-
fion derecho de aquella. Ademas en su argumentacion
tiene por probado que ese retraso en el diagnostico fue
debido al trasiego hospitalario a que se someti6 a la
paciente, tratada por diferentes Servicios del Hospital
Clinico San Carlos, y se basa para ello en los reitera-
dos Informes del Médico Forense Don. Carlos Ramén
en los que se explicita A) que ha habido un evidente
retraso en el diagnostico de la seccion del uréter de la
paciente en el curso de la primera intervencion qui-
rurgica y que tal seccion fue la causa generadora de
los padecimientos de esta, sefialando incluso que los
ginec6logos que practicaron la tercera intervencion
debian haber solicitado la colaboracion de un urélogo
o un cirujano digestivo para averiguar las causas de
los derrames persistentes en cavidad abdominal. B)
que ese retraso fue originado por los distintos cam-
bios de planta y los distintos Servicios médicos que
examinaron a la actora sin la necesaria coordinacion,
y C) que tal retraso en el diagnostico fue un factor rele-
vante en la evolucion de los padecimientos de la actora
y una concausa trascendente en el resultado final que
culmind con la pérdida del rifion derecho. La propia
Inspeccion Médica en su Informe reconoce que la pa-
ciente fue atendida por distintos Servicios médicos ,
con relacion a los cuales los informes del Dr. Carlos
Ramon no dejan lugar a duda sobre su inadecuada
coordinacion a los efectos de realizar un diagnéstico
como era la seccion de un uréter, complicacion que
puede darse en una histerectomia total como la prac-
ticada. Tampoco dejan duda las demas conclusiones
ya expuestas contenidas en aquellos informes, que son
las tenidas en cuenta por la Sala en una valoracion ab-
solutamente 16gica y razonable, con base en las cuales
tiene por probado un retraso en el diagnostico y una
descoordinacion a efectos de obtener este, al ser varios
los servicios médicos intervinientes, siendo ese retraso
una causa fundamental determinante de una evolucion
del padecimiento que culminé con la practica de la
nefrostomia”®’.

67 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de
2007... op.cit.

3.1.2. Asuntos en los que la figura fue desesti-
mada

7. La primera de las resoluciones desestimadas,
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de
2008°%, resulta de sumo interés, ya que nos permite
ver con gran claridad la pérdida de oportunidad y la
razon de ser de su inadmision. En este litigio una mu-
jer joven acudié a un servicio de urgencias, sobre las
11 de lanoche, con un cuadro de cefalea intensa, nau-
seas y vomitos de varios dias, con reduccion de nivel
de conciencia, taquipnea y pupilas no reactivas. Fue
explorada en el Box 4 por una médico residente junto
con el médico adjunto, que apreciaron respiracion de
kussmaul y continuacion de apnea, con posible para-
da cardiorrespiratoria y signos de edema pulmonar
agudo. Se procedi6 a su intubacion y ventilacion me-
canica, instaurandose tratamiento de remoce, suero
fisiologico intravenosos, asi como naloxona y anexa-
te; solicitindose ademas un TAC urgente.

Sin embargo, y a pesar de la premura, el citado
TAC no se practicé hasta pasada una hora mas o me-
nos, y para cuando se le sometio al mismo, la enfer-
ma presentaba una hemorragia cerebelosa, con satu-
racion de oxigeno al 90% y edema pulmonar bilate-
ral. El neurocirujano de guardia descarté cualquier
posibilidad de intervencion por el rapido deterioro
hemodinamico y neurologico que sufria la paciente,
falleciendo ésta a las nueve de la mafiana del dia si-
guiente.

La familia de la fenecida pretendid el resarci-
miento del dafio sufrido, no viendo sus pretensiones
admitidas en ninguna de las instancias inferiores, en
virtud de lo cual recurri6 en casacion ante el Tribunal
Supremo.

La semejanza entre este supuesto y los anteriores
es clara, hasta el punto de que se siembra la duda de
qué pudo motivar al Tribunal Supremo a tomar una
decision como la que adopto, y hasta qué punto no
es arbitraria. La justificacién no obstante, se colige
de los propios hechos: si bien es cierto que la prueba
del TAC pudo haberse demorado excesivamente para
una situacion de urgencia como la que acontecia,
también lo es que no se perdid ninguna oportunidad,
porque no existia. El estado de la enferma estaba tan
deteriorado, que ni siquiera una actividad diagnostica
temprana hubiese permitido ningtn tratamiento.

68 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2008,
Sala Tercera, recurso 9349/2003, ponente Herrero Pina.
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Ante la ausencia de una oportunidad de vida o de
restablecimiento, la figura de la pérdida de oportuni-
dad queda vacia de contenido y no cabe indemniza-
cion alguna. El Tribunal Supremo se reafirma en esta
idea cuando asegura “Por otra parte, la recurrente
considera que ese retraso en la intervencion de es-
pecialista en Neurologia determiné el fallecimiento
de la paciente, circunstancia dificilmente sostenible
en una examen ponderado de los elementos de prue-
ba, pues queda desvirtuada por todos los informes y
en todos los documentos que figuran en las actua-
ciones, en los que se refleja la gravedad del cuadro
que presentaba la paciente a su ingreso en urgencias,
que evolucion6 de manera inmediata, con parada
cardiorrespiratoria, coma y edema agudo de pulmon,
que de acuerdo con tales informes precisa una previa
estabilizacion de la paciente para poder realizar las
oportunas pruebas médicas, que desde el principio
ofrecieron un resultado que hacia inutil e inviable la
intervencion de tales especialistas™®.

De las afirmaciones del juzgador se infiere que
ciertamente no se trata de una resolucion caprichosa,
sino que su fundamentacion es clara y coherente. No
se aprecia la pérdida de oportunidad porque la pa-
ciente, dada la gravedad de su estado, no tenia opor-
tunidad alguna, al carecer de cualquier posibilidad de
sanacion.

8. La segunda controversia no es tan evidente
como la anterior, aunque comparte con ésta la mis-
ma sombra de arbitrariedad superficial, se trata de la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre
de 20067. En este caso D Leticia, diagnosticada a
muy corta edad de Osteogénesis Imperfecta, padeci-
miento que le habia ocasionado multiples fracturas y
aplastamiento de vértebras, asi como la degeneracion

69 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2008...
op.cit. Asua GONZALEZ nos acerca un asunto muy similar, el de
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1999,
en el que un paciente aquejado por una contusion lumbar acabd
fallecido como consecuencia de un shock séptico. La familia del
fenecido pretendio la indemnizacion del dafio, por considerar
que debido a la falta de diagndstico, las posibilidades de
supervivencia del mismo desaparecieron. Sin embargo, vieron
sus intenciones desestimadas al considerar el Tribunal Supremo
que el enfermo, en el momento de la primera atencion, ya sufria
del fallo multiorganico que acabd con su vida, en el que el
indice de supervivencia con un diagndstico certero no supera
el 10% de los casos. El Alto Tribunal consideré que la pérdida
de oportunidad no tenia cabida en un litigio como el presente,
dado que el enfermo no tenia posibilidades reales de sobrevivir.
ASUA GONZALEZ, Clara l.: Pérdida de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 28.

70 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre
de 2006, Sala Tercera, recurso 4672/2002, ponente Robles
Fernandez.
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macular irreversible en ambos ojos; acudié a su mé-
dico habitual al quedarse embarazada, a fin de some-
terse a un exhaustivo seguimiento. Cuando lleg6 el
momento del alumbramiento, éste se produjo sin ma-
yores complicaciones, dado que se pretendi6 que fue-
se rapido. Sin embargo, pasados dos meses desde el
mismo, la paciente comenz6 a acusar fuertes dolores
y molestias en la zona pélvica y lumbar que no fue-
ron diagnosticados hasta pasados dos meses desde la
primera consulta (debido a su dificultad), hallandose
una necrosis de cabeza avascular con aplastamiento
de cabeza femoral e incipiente en la cadera derecha,
por lo que se suspendi6 el tratamiento paliativo al
que se estaba sometiendo la enferma, ya que podia
resultar contraproducente, y se comenzo6 con una te-
rapia acorde a la lesion que padecia. No obstante, la
situacion de D*. Leticia no mejord como se pretendia,
restandole a la paciente importantes secuelas.

D? Leticia pretendio el resarcimiento del dafio
sufrido, a pesar de lo cual sus intenciones fueron in-
admitidas en instancias inferiores, por lo que se vio
en la necesidad de recurrir en casacion ante el Tribu-
nal Supremo.

Una paciente con una grave afeccion Osea, tras
un parto normal, comienza a padecer fuertes dolores
en la zona pélvica. Puede resultarnos llamativo que
una situacion de hecho como ésta no sea objeto de
reproche, mas si cabe cuando tenemos presente que
el equipo médico debia estar sobre la pista, dada la
dolencia de D Leticia. Ante los padecimientos de la
enferma, su médico le indicd un serie de tratamientos
paliativos, que sin embargo resultaron contraprodu-
centes. Observando el litigio en cuestion nos surge
la siguiente pregunta, ¢no es la decision del Alto Tri-
bunal arbitraria, al existir supuestos de hecho muy
similares en los que un diagnéstico tardio fue con-
siderado una pérdida de oportunidad? Mas si cabe
cuando se trata de un alumbramiento en una mujer
que padecia una enfermedad degenerativa 6sea y que
la lesion se produjo en la zona pélvica. Nuevamente
nos vemos en la necesidad de desarrollar un analisis
mas detallado de la relacion factica, y es que si bien
es cierto que el parto podia incrementar el riesgo de
un dafio en la zona pélvica, no ocurria lo mismo con
la zona lumbar. Es complicado establecer una rela-
cion causal entre ambos elementos, a lo que debemos
afadir, que al tratarse de una enfermedad poco co-
nocida y de un menoscabo complejo, las posibilida-
des de errar el diagnéstico eran altas. La diagnosis
tardia de la lesion no es reprochada, por el simple
hecho de que se trataba de un supuesto especialmen-
te complicado de diagnosticar, que podia inducir a
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error. Consecuentemente la oportunidad perdida no
es tal, porque la posibilidad de conocer la magnitud
del dafio era practicamente imposible en un primer
momento, dado que se requerian meses de evolucion.
En una linea muy similar se pronuncia el Tribunal
Supremo “...de la prueba pericial practicada se des-
prende con claridad que son multifactoriales las cau-
sas, asi como los factores que influyen en la necrosis
avascular de cadera, no siendo muy frecuente la rela-
cion entre el embarazo y la necrosis, cuya sintomato-
logia es imprecisa. En el propio Informe Don. Andrés
que al igual que el emitido por Dofia. Montserrat tie-
ne en cuenta los antecedentes médicos de la Sra. Le-
ticia, tanto oftalmoldgicos como su osteogénesis im-
perfecta con cifosis dorsal, se contienen entre otras
las siguientes consideraciones relevantes a los efecto
de la presente litis: A) la osteogenesis imperfecta es
una enfermedad poco corriente, de origen descono-
cido, de pronostico rarisimo y poco estudiada. B) la
necrosis avascular en las caderas es una enfermedad
articular grave que puede producirse por causas va-
riadas, ya externas, ya propias de la pared vascular,
ya internas del vaso sanguineo y aun cuando se dice
que el embarazo podria ser una causa generadora
de esa necrosis, no se precisa que el embarazo de
la Sra. Leticia y su seguimiento fuera precisamente
la causa de la necrosis por esta padecida. C) que la
necrosis puede ser en situaciones normales de dificil
diagnostico™!.

9. Continuamos con la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 20077, en la que se
estudia una controversia similar a la anterior. En este
caso D" Nuria se estaba sometiendo a un tratamiento
de reproduccion asistida en un hospital cercano a su
localidad de residencia. Sin embargo, la falta de ob-
tencion de resultados llevo a los facultativos que la
estaban atendiendo a practicarle de una serie de prue-
bas, que arrojaron un diagnostico de endometriosis
grado IV. En virtud de ello, se le realizé una laparoto-
mia exploratoria que diagnostico un bloqueo pélvico
producido por adherencias del aparato genital a sig-
ma, cara posterior del ligamento ancho, que dificulta
la intervencion conservadora de miomectomia. Se
paralizo la terapia de fertilidad, dado que hasta que
no fuese tratada, la paciente no tendria posibilidades
de concebir. Por ello fue remitida a otro hospital, con
el fin de que fuese evaluada de forma mas precisa, y
operada, de ser necesario. En el segundo centro se le

71 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
2006... op.cit.

72 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2007, Sala Tercera, recurso 7007/2002, ponente Puente Prieto.

realizé una nueva diagnosis y se le informé sobre las
posibles alternativas que tenia, siendo la mas fiable la
cirugia. Se programo la practica de una laparotomia
exploratoria y en el caso de ser necesaria una inter-
vencion, se aprovecharia la anestesia suministrada
para proceder a la misma.

Durante la laparotomia se comprobo lo ineludi-
ble de la actividad quirargica, por lo que se acometio,
tal y como se habia planeado. Sin embargo, cuando
se intentaron despegar las multiples adherencias que
presentaba la paciente, esto resultd imposible, por lo
que se finalizo la operacion y se le diagnosticé de sin-
drome adherencial masivo, endometriosis grado IV.
En el postoperatorio se le presento a la enferma pe-
ritonitis por perforacion de sigma y el dia 5 de junio
de 1995, D Nuria tuvo que ser intervenida de una
operacion tipo Hartmann por peritonitis fecaloidea,
por perforacion de colon sigmoides, practicandosele
cierre del munodn distal con seda 2/0, reseccion de
bordes y colostomia terminal de descarga; un riesgo
propio de la cirugia a la que habia sido sometida.

Debido a la intervencion de urgencia que requi-
ri6, asi como a las adherencias que no pudieron ser
eliminadas, a la paciente le fue desaconsejado tener
hijos, por lo que abandon6 el programa de reproduc-
cion asistida.

D®* Nuria pretendi6 el resarcimiento del dafio
sufrido (esterilidad), siendo su demanda desestima-
da en instancias inferiores, de forma que recurrié en
casacion ante el Tribunal Supremo.

En este proceso puede resultarnos complicado
hallar la pérdida de oportunidad, por lo que es nece-
sario que prestemos especial atencion a las secuelas
que le quedaron a la paciente tras la segunda cirugia.
Sostiene la recurrente que las lesiones que padece
fueron consecuencia de la perforacion de coldn, y las
adherencias de eliminacion dificultosa son las que no
le permiten tener hijos. La operacion, que en princi-
pio le deberia haber dado esa oportunidad se la quito,
provocando una pérdida de oportunidad, al sumarle a
la patologia que tenia, graves lesiones.

En principio esta hipdtesis podria resultarnos va-
lida, en la medida en que las consecuencias que sufrid
D? Nuria, que en ningiin momento vinieron motiva-
das por una vulneracion de la lex artis, acarrearon un
afiadido a la problematica previa que padecia; lo que
motivo que no pudiese tener hijos y la consiguiente
pérdida de oportunidad. Sin embargo, ocurre algo si-
milar a lo acontecido en el litigio de la sentencia del
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Tribunal Supremo de 3 de junio de 2008, dado que la
situacion inicial de la paciente ya era complicada. A
pesar de que se habia sometido a muchos tratamien-
tos de fertilidad, jamas habia logrado quedarse emba-
razada, debido a las multiples adherencias que suftia.
Estas fueron intervenidas, aunque su eliminacion fue
imposible y por ello la paciente jamas podria llegar
a tener hijos. La pregunta que debemos formularnos
es, (qué oportunidad perdié entonces? D Nuria era
estéril y la inica posibilidad que tenia de concebir era
someterse a una cirugia que eliminase las adheren-
cias que no le permitian tener hijos. Esta operacion
se produjo, pero no arrojo resultados positivos, por
lo que siguid siendo incapaz de procrear.

Si bien es cierto que tras la actuacion quirurgica
surgieron una serie de complicaciones afiadidas, que
hicieron mas remota aun la posibilidad de un em-
barazo, no debemos perder de vista que el margen
de probabilidad del que partia la paciente era cero.
El interrogante al que es necesario dar respuesta es
el siguiente ;qué oportunidad real resulté perdida?
Ninguna, la paciente tenia nulas posibilidades de
procrear y el hecho de que ahora el diagndstico sea
definitivo, no agrava su situacion inicial. El Juzgador
parece abogar por esta misma opcion “En cuanto al
cuestionamiento sobre la posibilidad de embarazo de
la actora ha de destacarse que una cosa es la posibi-
lidad de que dicho embarazo tenga lugar y otra es el
riesgo que la paciente haya de correr como conse-
cuencia de dicho embarazo y a consecuencia de la
reduccion del tamafio del intestino, lo que en modo
alguno afecta a la afirmacion que se contiene en la
sentencia en cuanto a su rechazo a la posibilidad de
quedar embarazada...””.

10. EI ultimo de los casos que estudiaremos en
este apartado es la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de septiembre de 20057, en la que D*. Maria
Angeles requeria la practica de una angiografia, por
padecer una retinopatia diabética. Sin embargo y en
lugar de sometérsele a ésta, se intentaron distintas
vias diagnosticas, resultando todas ellas infructuo-
sas. En base a tales circunstancias, se evidencid la
necesidad de acudir a la angiografia, prueba que a
pesar de tener una urgencia media, se demor6é mucho
en el tiempo, por lo que la paciente tomo las riendas
de la situacion, acudiendo a un médico privado para
que se la realizase. Cuando se conocio el resultado

73 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2007... op.cit.

74 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre
de 2005, Sala Tercera, recurso 20/2005, ponente Puente Prieto.
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de la misma, la enfermedad que padecia D*. Maria
Angeles habia degenerado bastante.

D? Maria Angeles pretendi6 el resarcimiento del
dafio sufrido por la prueba tardia, siendo su demanda
desestimada en instancias inferiores, de forma que
recurrié en casacion ante el Tribunal Supremo.

La pérdida de oportunidad a la que alude la recu-
rrente encuentra su razon de ser en que la tardanza de
la prueba provocd que ella misma tuviese que tomar
la decision de someterse a ésta de manera autéonoma,
siendo ya tarde cuando se le practicd, porque su en-
fermedad habia empeorado. Puede resultar llamativo
que una actividad diagndstica con una urgencia me-
dia se dilate tanto en el tiempo, a pesar de lo cual vol-
vemos a hallarnos ante la dificultad de encontrar la
pérdida de oportunidad. Debemos tener presente que
la angiografia no era curativa, sino diagndstica, y su
finalidad era la de determinar el grado de afectacion
de la paciente a efectos de control, pero no de trata-
miento. El empeoramiento que sufrié la enfermedad
que padecia D*. Maria Angeles no tiene su origen
en la espera para la practica de la prueba, sino en la
evolucion misma de su dolencia. De una manera casi
idéntica se pronuncia el Tribunal Supremo “La Sala
de instancia entiende que la situacidén en que se en-
cuentra la demandante no se debe al retraso existente
de unos meses hasta que acude a la medicina privada
para hacer el AGF primero, porque es una prueba que
no tiene caracter curativo y segundo, porque no se ha
demostrado, sino todo lo contrario, que la situacion
entre 1.995, 1.996 y 1.997 ha seguido estacionaria
sin evolucion desfavorable, por lo que se debe a la
enfermedad que padecia, con anterioridad incluso
de acudir al Hospital publico de Sagunto, es decir,
“retinopatia diabética de predominio exudativo con
afeccion macular”; y tercero, la afirmacion que hace
el informe del Doctor Angel (aportado por la actora)
en el sentido de que haberse tratado unos afos antes
con laser se podria haber cortado el estado avanzado
no se sostiene en el sentido de que la actora estu-
vo siendo tratada con laser durante los afios 1.995 y
1.996 en ese hospital ptblico””.

Aunque la naturaleza de esta controversia es un
poco distinta a la de los anteriores, la razon de ser de
la desestimacion es practicamente idéntica, la impo-
sibilidad de hallar una verdadera oportunidad perdi-
da. Debemos tener presente que de llegar a indem-
nizarse el supuesto, tendria que haber sido mas bien

75 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre
de 2005... op.cit.
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por otros derroteros como el dafio moral, traducido
en la angustia de la paciente al desconocer el grado
de desarrollo de su enfermedad’.

3.2. La pérdida de oportunidad meotivada por
pruebas diagnosticas practicadas, pero de forma
tardia

La principal diferencia de este bloque con el an-
terior estd en que, mientras que en el apartado previo
la pérdida de oportunidad se encontraba en una prue-
ba médica no ejecutada, en esta seccion el problema
no reside en no practicar una actividad diagnostica,
porque el paciente es efectivamente sometido a la
misma, sino que ésta se realiza tardiamente; provo-
cando esta demora dafios en el enfermo.

3.2.1. Controversias en las que la figura fue es-
timada.

1. La primera de las resoluciones que estudia-
remos en este apartado es la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de diciembre de 2006”7, en la que D.
Alfredo sufrio en aplastamiento del cuerpo L2, re-
trolistesis L4 con lesion pediculo derecho y antigua
fractura careta articular inferior izquierda, profusion
discal global L3 — L4 con fragmento extraido forami-
nal derecho y compromiso radicular L3 y retrolistesis
L4 — L5 con distorsion discal secundaria; como con-
secuencia de un accidente laboral. Fue tratado de las
dolencias en cuestion sin mayores problemas, salvo
porque dos afios mas tarde comenz6 a presentar dolor
lumbar, irradiado al muslo derecho. Tras una explo-
racion, se decidid que necesitaba una intervencion
(una artrodesis amplia), cuya finalidad era fijar las
vértebras L3, L4, L5 y S1 para evitar desplazamien-
tos que afectaran a la médula espinal; realizdndose

76 Cuenta con una relacion de hechos muy similar las
mas recientes sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio
de 2011 (Sala Tercera, recurso 4500/2009, ponente Lecumberri
Marti) , sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012
(Sala Tercera, recurso 676/2011, ponente Lecumberri Marti),
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2012 (Sala
Tercera, recurso 1211/2010, ponente Marti Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de2012 (Sala Tercera,
recurso 69/2011, ponente Lecumberri Marti), sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2012 (Sala Tercera,
recurso 5938/2011, ponente Martinez — Vares Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2013 (Sala Tercera,
recurso 741/2013, ponente Enriquez Sancho) y sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de julio de 2013 (Sala Tercera, recurso
4530/2012, ponente Teso Magella).

77 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
2006, Sala Primera, recurso 19/2000, ponente Seijas Quintana.

también una exéresis de los discos L3 y L4 y la colo-
cacion de un injerto y placa.

A pesar de que la cirugia se desarrollo sin proble-
mas, en el postoperatorio se observaron sintomas de
paresia en las extremidades inferiores. Se sospecho
que un hematoma podia estar comprimiendo el saco
dural, pero para confirmar dicha conjetura se requeria
de una operacion diagnoéstica y reparadora. Aunque
¢ésta debia ser urgente, se retras6 sin motivo aparente
mas de quince dias. Como consecuencia de ello, y a
pesar de que esta segunda actividad quirurgica fue
acorde a la lex artis, al haber estado la lesion duran-
te un tiempo excesivo sin ningun tipo de tratamiento
(por la falta de una diagnosis correcta), la situacion
del paciente no mejoro, restandole una paraplejia.

Las pretensiones D. Alfredo fueron rechazadas
en primera instancia pero admitidas en apelacion, por
lo que la parte demandada recurri6é en casacion ante
el Tribunal Supremo.

El presente supuesto parece ser uno de los mas
claros, ya que su relacion factica es bastante sencilla.
Si bien es cierto que las actuaciones de los médicos
fueron correctas en ambas intervenciones, asi como
en el diagnostico, también es evidente que existid una
descoordinacion, que muy probablemente provoco, o
por lo menos empeord, la situacion del paciente. Tras
la primera operacion D. Alfredo presentd una parali-
sis en los miembros inferiores, sobre la que se hizo
un rapido diagnoéstico preliminar, que requeria de su
confirmacion con una cirugia exploratoria. La lesion
se tradujo en una comprension del saco dural, que
cuanto mas tiempo estuviese bajo presion, de mayor
envergadura podria resultar el dafio final. A pesar de
la premura del cuadro clinico del enfermo, lo cierto
es que la actividad quirtrgica se retrasoé en torno a
quince dias. Para cuando fue diagnosticado, la lesion
era tan grave, que nada pudo hacerse a los efectos de
mejorar la movilidad de las piernas del paciente.

La practica de esta segunda operacion ni asegu-
raba, ni garantizaba, que D. Alfredo pudiese recupe-
rar su movilidad, ya que su finalidad no era curativa,
pero la no realizacion de la misma supuso la pérdida
de toda posibilidad de mejora, ya que la mera ob-
servancia sin tratamiento no tenia ninguna finalidad
terapéutica. De una opiniéon muy similar se muestra
el Tribunal Supremo cuando comenta a este respecto
“Las complicaciones derivadas de la intervenciones
presentaron inmediatamente, una vez finalizada la
operacion y de este hecho probado la sentencia ob-
tiene la conclusion de que hubo un actuar negligente,
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pues “ante la previsibilidad de que las complicacio-
nes surgidas en el postoperatorio inmediato trajeron
causa de una operacion que por sus concretas cir-
cunstancias, era originadora de un riesgo importante,
no dio lugar a la actuacion inmediata, demorando el
diagnostico de lo sucedido hasta pasadas dos semanas
de realizada la intervencion” es decir, entiende que
desde la aparicion de la sintomatologia, el diagndsti-
co y tratamiento debi6 ser lo mas precoz posible para
garantizar la recuperacion sin secuelas del paciente
desde la idea de que el retraso supone empeorar el
prondstico y las posibilidades de recuperacion...””.

La direccion de las argumentaciones del Alto Tri-
bunal sigue una linea muy similar a lo que apuntaba-
mos lineas atras™.

2. La segunda y ultima de las controversias que
sigue una linea resolutoria igualmente estimativa, es
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de
2002%. En este asunto una paciente que padecia un
bulto en la zona maxilar del tamafio de una lenteja
y que se encontraba bajo controles por ese mismo
motivo, arrojaba siempre resultados de normalidad
en los mismos. Sin embargo, y a pesar de que su evo-
lucion era bastante estable, en cuestion de dos meses
el nédulo aument6 de tamafio hasta tener la enverga-
dura de una naranja, y dado que el tumor mostraba
claros sintomas de malignidad, se ordend la practica
de una ecografia y un scanner. A pesar de que la pre-
mura de estas pruebas era obvia, se retrasaron ocho
meses, y para cuando fueron efectuadas, confirmaron
las sospechas de malignidad. La situacion de la pa-
ciente se vio agravada por una paralisis facial, porque
durante la espera el bulto habia seguido creciendo y
habia afectado a nervios de la zona. Se trataba de un
carcinoma mucoepidermoide sebaceo, con metasta-
sis en seis ganglios linfaticos.

No obstante la gravedad del resultado, la deci-
sion que se adoptd fue, que en lugar de someter a
la paciente a radioterapia, se efectuasen controles

78 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
2006... op.cit.

79 Son de una doctrina practicamente idéntica las
sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2010,
Sala Tercera (recurso 3038/2008, ponente Pico Lorenzo),
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2011 (Sala
Tercera, recurso 362/2009, ponente Marti Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2011 (Sala Tercera,
recurso 233/2007, ponente Menéndez Pérez) y la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 2012 (Sala Tercera, recurso
2294/2011, ponente Lecumberri Marti).

80 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2002,
Sala Primera, recurso 3951/1996, ponente Almagro Nosete.
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periddicos cada quince dias, algo que se mantuvo du-
rante dos meses. Esta falleciéo como consecuencia del
carcinoma no tratado que padecia.

Los familiares de la fenecida pretendieron el re-
sarcimiento del dafio sufrido, siendo su demanda es-
timada en primera instancia y confirmada por la Au-
diencia Provincial competente, motivo por el cual la
parte demanda recurrié en casacion ante el Tribunal
Supremo.

La sombra de la pérdida de oportunidad parece
entreverse en todo el relato estudiado lineas atras. La
paciente sufrié un primer retraso diagnostico de ocho
meses, a pesar de que habia importantes sospechas
de malignidad en el tumor que padecia, a lo que cabe
afiadir, que una vez conocida la gravedad de su si-
tuacion, ésta no llegd a ser tratada; falleciendo dos
meses después, a consecuencia de la misma.

Este litigio es probablemente uno de los mas lla-
mativos en los que la parsimonia de las actuaciones
es mas evidente, hasta el punto de poder calificarse
como “alarmante”. Si bien es cierto que de la grave-
dad de la enfermedad de la paciente se desprendian
las escasas posibilidades de curacion, éstas fueron
nulas al demorarse cualquier tratamiento una media
de diez meses. Nos encontramos ante la descripcion
misma de la pérdida de oportunidad: la enferma fue
casi condenada a morir como consecuencia de la len-
ta actividad médica. Es precisamente aqui donde se
encuentra la pérdida de oportunidad, no en el falle-
cimiento de la paciente, sino en la pérdida de toda
posibilidad de mejora, por el retraso sufrido en la ac-
tuacion médica desplegada.

A pesar de que hubiese sido interesante conocer
las aseveraciones del Alto Tribunal a este respecto,
lo cierto es que al haberse analizado esta cuestion en
instancias inferiores, se consider6 zanjada y no llegd
a pronunciarse al respecto.

3.2.2. Litigios en los que la figura fue desesti-
mada

3. Continuamos con el estudio de las resolucio-
nes que sufrieron una suerte desestimatoria, siendo la
primera de todas ellas la sentencia del Tribunal Su-
premo de 10 de diciembre de 2008%'. En este caso D*.
Amanda, con antecedentes psiquiatricos de ataque de
panico y trastorno disociativo, acudio6 al servicio de

81 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
2008, Sala Tercera, recurso 7931/2004, ponente Puente Prieto.
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urgencias de su localidad, con un cuadro de agitacion
psicomotriz y conducta desorganizada. Fue atendida
por un psiquiatra, que le diagnosticé de un ataque de
panico y comportamiento disociativo, prescribiéndo-
le ansioliticos y recomendandole una cita con la uni-
dad de salud mental de su centro sanitario.

En poco menos de dos meses se vio en la nece-
sidad de acudir de nuevo al mismo hospital, por pre-
sentar un reiterativo cuadro de agitacion psicomotriz
a pesar del tratamiento que estaba recibiendo, que
ademas le provocaba estados de tristeza y de amne-
sia temporal. Su médico le diagnosticé de trastorno
disociativo y en el plazo de un mes le paut6 una re-
vision con el psiquiatra. Pasado un afio desde este
acontecimiento acudi6 a su médico de cabecera con
un nuevo ataque de panico, siendo rapidamente remi-
tida al sanatorio mas cercano, donde se le diagnostico
trastorno de conversion y estado de ansiedad.

Cinco meses mas tarde, la paciente comienza a
sentir episodios de pérdida de vision por los que fue
traslada con caracter urgente al servicio de oftalmo-
logia, pero al no encontrarse nada extraiio se le envio
al servicio de neurologia. Dias después de esta con-
sulta tuvo que volver a urgencias por cefalea, vomi-
tos y desorientacion en tiempo y espacio, sintomas
ante los cuales se le practico un TAC que arrojo6 el si-
guiente resultado: tumor cerebral. Ante esta situacion
se le practicd de manera urgente una craneotomia con
biopsia de masa, en la que se le diagnosticé la malig-
nidad del tumor. Se inici6 de manera inmediata un
tratamiento, a pesar del cual dias después la paciente
fue perdiendo capacidades neuronales, por lo que se
decidio suspenderlo, falleciendo ésta en menos de
una semana.

Los familiares de D*. Amanda pretendieron el
resarcimiento del dafio sufrido, por lo que al ser su
demanda desestimada en instancias inferiores, recu-
rrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

Ciertamente puede resultar curiosa la decision
del juzgador en este asunto, en el sentido de que el tu-
mor que tenia la paciente no evolucion6 con tal rapi-
dez como para justificar su fallecimiento en tan poco
tiempo, sino que éste contaba con varios meses de
desarrollo. Lo llamativo del caso es que la enferma
habia presentado trastornos, que si bien podian ser
la consecuencia de una enfermedad mental, también
podian tener un origen fisico. A pesar de ello, no se
efectuaron pruebas complementarias a las psiquiatri-
cas, presumiéndose que el cuadro que hubo padecido
la paciente tiempo atras volvia a repetirse.

La pregunta que debemos formularnos llegados
a este punto es ;por qué el Tribunal Supremo no ha
reprochado una controversia como la presente, en la
que la practica probatoria se evidenci6 insuficiente y
tardia, provocando un error de diagnodstico y €ste a su
vez, una pérdida de oportunidad? Porque la actividad
médica fue correcta. Los sintomas que mostraba la
paciente eran confusos y poco concluyentes, mas re-
lacionados con una afeccion psiquiatrica que fisica,
por lo que lo mas adecuado fue la terapia que recibio.

Conviene que nos cuestionemos si en el caso
que nos ocupa existe una opcion perdida, y lo cierto
es que no. Las posibilidades de diagnostico, locali-
zacion y tratamiento del tumor eran practicamente
nulas con la sintomatologia que tenia la paciente.
En este hecho se basa la razon de ser que justifica
la decision que adopto el Alto Tribunal. Sin embar-
g0, y aunque resultaria de sumo interés conocer la
argumentacion del juzgador a este respecto, ello no
sera posible porque la pérdida de oportunidad no fue
objeto de analisis en el recurso de casacion.

4. El siguiente supuesto de hecho, aunque tiene
un objeto similar (una tumoracién) cuenta con unas
circunstancias distintas, se trata de la sentencia del
Tribunal Supremo 14 de diciembre de 2005%. En este
litigio D. Luis Maria fue diagnosticado el 24 de mayo
de un posible tumor vesical, siendo confirmada su
patologia el dia 29 de ese mismo mes. El propio dia
29 el paciente comenz6 a sentir un cuadro de dolor
abdominal, por lo que acudi¢ al servicio de urgencias
de su localidad, donde fue sondado de forma exterior
y dado de alta una vez se hubo estabilizado. El dia
16 de junio, fecha en la que iba a ser operado, acudio
con caracter previo al centro sanitario de su localidad
por dolor en el hipogastrio, estrefiimiento y anuria
de veinticuatro horas de evolucion, por lo que se le
practicd un TAC (que no se habia hecho con anterio-
ridad) en el que se detectd, no solo el tumor que habia
sido diagnosticado dias antes, sino una metastasis en
la vejiga. El paciente fallecio sin poder llegar a ser
intervenido, a causa de un fallo multiorganico.

Los parientes del fenecido pretendieron el resar-
cimiento del dafio sufrido, a pesar de lo cual sus pre-
tensiones fueron inadmitidas en instancias inferiores.

La pérdida de oportunidad por la que abogan los
familiares de D. Luis se fundamenta en el tiempo que
transcurrid desde el diagnostico hasta la fecha en la
que estaba programada la cirugia, al considerarlo

82 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de
2005, Sala Tercera, recurso 142/2005, ponente Puente Prieto.
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excesivo (en torno a quince dias), ya que, de acuerdo
con las afirmaciones de los familiares del enfermo;
ello acarre6 la muerte del paciente, como consecuen-
cia de una pérdida de oportunidad (de haber sido ope-
rado con mas celeridad, hubiese salvado la vida).

Si bien puede resultar llamativo que el plazo de
intervencion para una situacion como la antedicha
sea de quince dias, igualmente curioso es considerar
que ese lapso de tiempo pudiera tener tanta inciden-
cia en la enfermedad de D. Luis Maria, como para
llegar a ser la causa de la metastasis que padecia, algo
que evidentemente requiere un plazo de evolucion
muy superior. Debemos tener presente que el primer
diagnostico que se le realizo al paciente era incom-
pleto, ya que no se lleg6 a localizar el segundo tumor
que tenia en la vejiga y que hacia que la actividad
quirtrgica careciese de sentido, dado lo complicado
de la situacion de D. Luis Maria. Se trataba de una
dolencia de larga evolucion en la que los quince dias
que se tardo en planear la operacion en nada incidie-
ron, dado el grado de desarrollo de la misma.

Parece que no hay ninguna pérdida de oportuni-
dad, porque el enfermo carecia de cualquier posibi-
lidad de curacién o mejora. De esta misma manera
se pronunci6 el Tribunal Supremo al asegurar “En
definitiva, hay una clara diferencia entre los hechos
que se declararon probados por la sentencia recurrida
con los de la sentencia invocada como contradictoria,
pues la sentencia recurrida no considera relevante el
tiempo transcurrido desde la primera visita al ur6lo-
g0, el 15 de marzo de 2.001, hasta el fallecimiento el
5 de julio de 2.001, supuesto claramente distinto al
contemplado en la sentencia de Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, llegando ademas a la conclusion,
no tomada en consideracion por la de contraste de
que, en cualquier caso, el fallecimiento no se produ-
jo como consecuencia del retraso en el diagndstico,
sino que el proceso de la enfermedad resultaba en
cualquier caso irreversible”®.

83 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de
2005... op.cit. Se dirimen en una argumentacion muy similar
las mas recientes resoluciones: sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de junio de 2010 (Sala Tercera, recurso 3580/2008,
ponente Pico Lorenzo), sentencia del Tribunal Supremo de 29
de octubre de 2010 (Sala Tercera, recurso 1282/2006, ponente
Trillo Alonso), sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero
de 2011 (Sala Tercera, recurso 2573/2009, ponente Martinez
— Vares Garcia), sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
febrero de 2011 (Sala Tercera, recurso 3747/2009, ponente Pico
Lorenzo), sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero
de 2011 (Sala Tercera, recurso 6444/2006, ponente Lesmes
Serrano), sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2011
(Sala Tercera, recurso 6226/2006, ponente Lesmes Serrano),
sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2011 (Sala
Tercera, recurso 6546/2006, ponente Marti Garcia), sentencia
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5. La ultima de las resoluciones que analizare-
mos es la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
junio de 20073, en la que D* Maria, que no se en-
contraba inmunizada frente a la Toxoplasmosis y era
consciente de ello desde una edad muy temprana, al
quedarse embarazada no le sefial6 nada sobre este
extremo a su médico. Durante la gestacion acudi6 al
servicio de urgencias de su localidad de residencia
por sangrado vaginal, siéndole diagnosticado riesgo
de aborto, por lo que se le prescribié reposo domici-
liario. Se solicité ademas la practica de pruebas de
serologia de toxoplasmosis, Lues y Rubéola, cuyos
resultados no fueron conocidos por la paciente hasta
pasados varios meses, siendo el primero de los para-
metros positivo. Ante esta situacion se le sometio a
una ecografia, en la que en principio no se observa-
ron evidencias de enfermedad fetal®. Sin embargo, y
a pesar de este resultado alentador, finalmente nacio6
un nifio aquejado de graves dolencias.

Los padres del menor pretendieron el resarci-
miento del dafio sufrido por no habérsele practicado
una prueba de mayor calado a la gestante, siendo su
demanda desestimada en instancias inferiores, por lo
que recurrieron en casacion ante el Tribunal Supre-
mo.

Aunque D*. Maria se sometio a actividades diag-
nésticas prenatales cuando se dieron los primeros
problemas en la gestacion, lo cierto es que €stas no
fueron de gran fiabilidad (analisis y ecografia), algo
que impidio diagnosticar la afeccién que presentaba
el feto. No obstante, ;nos encontramos ante una pér-
dida de oportunidad? Lo cierto es que no, ya que del
mismo modo que ocurria en la controversia anterior,
la sintomatologia no era alarmante, aunque la situa-
cion si lo fuese.

La pérdida de oportunidad es inexistente, en
primer lugar porque sin la informacion esencial de
D? Maria el diagnoéstico era imposible, y aunque po-
dian practicarse mas pruebas, lo cierto es que éstas

del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2011 (Sala Tercera,
recurso 5736/2009, ponente Menéndez Pérez), sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de enero de 2012 (Sala Tercera, recurso
4795/2010, ponente Lecumberri Marti), sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 2012 (Sala Tercera 2931/2011,
ponente Lecumberri Marti), sentencia del Tribunal Supremo de
20 de julio de 2012 (Sala Tercera, recurso 2602/2011, ponente
Lecumberri Marti) y sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 2012 (Sala Tercera, recurso 680/2010, ponente
Lecumberri Marti).

84 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2007,
Sala Tercera, recurso 4745/2003, ponente Puente Prieto.

85 No se trataria de un caso de wrongful birth porque nos
hayamos en un estadio posterior a la semana niimero 22.
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comportaban la asunciéon de riesgos innecesarios,
en base a las circunstancias conocidas. En segundo
lugar, conviene tener presente que el feto sufrié el
contagio de toxoplasmosis con caracter previo a toda
actividad de diagnosis, por lo que carecia de “opor-
tunidad” alguna desde el momento mismo de la con-
cepeion.

A pesar de que seria de sumo interés conocer
la opinion del Tribunal Supremo a este respecto, lo
cierto es que no tenemos constancia de ello, porque
la pretension en casacion de los padres fue intentar
equiparar la presente relacion factica con un supuesto
de wrongful birth.

3.3. La pérdida de oportunidad y la ausencia del
tratamiento necesario

En este bloque de asuntos analizaremos casos
en los que la problematica gira en torno a la falta de
actividad ante un diagndstico concreto, o bien una
actuacion tardia.

3.3.1. Supuestos en los que la figura fue estimada

1. El primero de los litigios que analizaremos
es uno de los mas llamativos que encontraremos
en el presente apartado, se trata de la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 2008%. En esta
controversia D. Valentin, un buceador experimenta-
do, se encontraba practicando una inmersién a bajas
profundidades, algo para lo que estaba autorizado,
dado que de acuerdo con la reglamentacion vigen-
te, el punto de buceo se encontraba a menos de dos
horas de la camara hiperbarica mas cercana. Durante
el desarrollo de la actividad deportiva D. Valentin su-
frié un accidente de descompresion sobre las 13,45,
hora en la que se dio aviso de la situacion en la que se
encontraba y de sus necesidades. Aunque su estado
era de gravedad no se movilizd ningun helicoptero,
y en su lugar fue una ambulancia en su busca, algo
que implico que el paciente tardase una hora en llegar
al centro médico mas cercano, en el que ademas no
pudo ser tratado, porque no contaba con una cama-
ra hiperbarica. Permaneci6 en este hospital hasta las
18,30 de la tarde, hora en la que se habia programado
su traslado a otro sanatorio, donde si que contaban
con los medios necesarios para tratarle. Sin embargo,
su transporte fue nuevamente en ambulancia en lugar

86 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2008,
Sala Tercera, recurso 4776/2004, ponente Huelin Martinez de
Velasco.

de en helicoptero, porque el piloto habia sido mal in-
formado sobre la altura que podia llegar a soportar el
paciente y considerd que era inseguro volar a la que
se le comento, todo ello barajando datos incorrectos.
El enfermo llegd al segundo centro a las 23,30 de
la noche, donde fue tratado de manera inmediata en
la camara hiperbarica. No obstante, se habia perdido
mucho tiempo y la lesién neurolégica de D. Valentin
ya era bastante severa, traduciéndose en paraplejia®’.

D. Valentin pretendio el resarcimiento de las le-
siones sufridas, siendo sus pretensiones inadmitidas
en instancias inferiores por considerarse superfluas,
por lo que recurrioé en casacion ante el Tribunal Su-
premo.

La evidencia y claridad del presente supuesto
resultan patentes. Un buceador experto se encuentra
sumergido en una zona donde puede practicar este
deporte, inicamente porque existe una camara hiper-
barica a menos de dos horas de distancia. Al sufrir un
desgraciado accidente necesitd hacer uso de la men-
cionada terapia, de la que practicamente se le priva
al sucederse un error tras otro, hasta llegar a relegar
el tratamiento casi diez horas; con las consecuencias
que ello tuvo para su integridad fisica. La certeza de
sanacidén o mejora no existe en ninguna terapia, ni
tampoco en el uso de la camara hiperbarica, donde
hay un margen de error de casi un 30%. No obstante,
existe un elemento seguro en este caso, un retraso de
mas de diez horas en un acto médico urgente es una
practica condena para un paciente.

El juzgador considero futil la argumentacion de
la Administracion, por la cual el uso de recursos, asi
como su distribucion, es competencia de la misma;
por lo que optar por movilizar o no un helicoptero es
una opcion propia. Sin embargo, la pérdida de opor-
tunidad va mas alla de la falta de movilizacién de un
helicoptero y comienza con el traslado de un paciente
que requiere un tratamiento a un centro que carece
de medios a tal efecto, asi como su retencion duran-
te largas horas sin una terapia adecuada, retrasando
su curacion. Tanto una actuacién como la otra, pri-
varon a D. Valentin de toda posibilidad de sanaciéon
o mejora. De esta misma manera opina el Tribunal
Supremo cuando apunta “El Sr. Valentin sufri6é una
evidente e indebida demora, que provocd que no fue-
ra introducido en la cdmara sino transcurridas mas de

87 Debemos tener presente que la terapia de la camara
hiperbarica no supone una garantia de curacion, dado que
existe un porcentaje de un 28,5% de accidentados que son
tratados en un plazo inferior a seis horas, que presentan lesiones
permanentes.
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diez horas desde que el percance acontecio; este tipo
de incidencias debe recibir tratamiento a la mayor
precocidad, pues, a medida que avanza el tiempo, la
lesion neuroldgica puede agravarse, disminuyéndose
las posibilidades de curacion. En estas circunstan-
cias, a juicio de esta Sala, la de instancia se equivoca
al negar la responsabilidad de los servicios sanitarios
de la Comunidad Valenciana por no haberse demos-
trado la relacion de causalidad entre la atencidon que
dispenso al recurrente y las lesiones que actualmente
padece”®,

2. El segundo supuesto a analizar, aunque igual-
mente evidente, no resulta tan llamativo como el an-
terior, se trata de la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de diciembre de 2006%. En este litigio D. Juan
Miguel sufrié un grave accidente de trafico que le
procur6 las siguientes lesiones: traumatismo craneal
con Gasgow 10-11, sin focalidad neurologica, trau-
matismo toracico con enfisema subcutaneo de predo-
minio zona clavicular y cuello del lado derecho, trau-
matismo abdominal y fractura de la mufieca derecha.

Las actuaciones médicas desplegadas fueron
plenamente diligentes y el estado de D. Juan Miguel
mejord ostensiblemente, salvo porque sentia fuertes
dolores en la mano fracturada, algo a lo que no se le
dio mayor importancia. Sin embargo, pasados unos
dias su estado comenzo a evolucionar de manera pre-
ocupante, hasta el punto de que sus dedos se pusieron
azules y frios, a lo que el personal sanitario limité el
tratamiento a mantener en alto la mano. Ahora bien,
incluso cuando el paciente fue remitido a planta se-
guia acusando fuertes dolores, algo que se intentd
paliar realizandose una pequeia incision en la esca-
yola, y en segundo lugar, abriéndola por completo,
pero sin extraerla. Horas después, al observarse que
la mano no habia mejorado, el mismo médico que
le venia atendiendo decidio quitarle el yeso, encon-
trandole dos escaras por decubito, de las que derivo
una isquemia que provoco la pérdida de esa mano, al
requerir su rapida amputacion.

88 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de
2008... op.cit. GARCES — GARRO RANZ comentando este
mismo asunto, opina que el paciente no perdio el 100% de las
posibilidad de curacion al no ser introducido en una cdmara
hiperbarica a tiempo, ya que en materia sanitaria siempre nos
movemos en las arenas de la incertidumbre. Sin embargo, queda
acreditada la existencia de un retraso indebido y anexo al mismo,
la pérdida de cualquier oportunidad de la victima de someterse a
un tratamiento acorde a sus circunstancias. GARCES - GARRO
RANZ, Montserrat: “La pérdida de oportunidad en el derecho
sanitario”... op.cit.; concretamente en pagina 55.

89 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
2006, Sala Primera, recurso 59/2000, ponente Seijas Quintana.
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D. Juan Miguel pretendié ser resarcido por el
dafio sufrido (la pérdida de su mano), pero su de-
manda fue desestimada en primera instancia, siendo
estimada en apelacion ante la Audiencia Provincial
competente, de forma que la parte demandada recu-
rrié en casacion ante el Tribunal Supremo

No es necesario un gran esfuerzo cognitivo a fin
de hallar la pérdida de oportunidad en el asunto que
nos ocupa. D. Juan Miguel comenz6 a acusar moles-
tias que evolucionaron a fuertes dolores en una mano
que tenia inmovilizada, una vez hubo mejorado de
sus graves lesiones. A pesar de las constantes alu-
siones a su malestar, no se actud en consecuencia,
aunque D. Juan Miguel presentaba sintomas preocu-
pantes: color azulado en los dedos, asi como frialdad
en los mismos. Tal fue la inactividad ante los pade-
cimientos que presentaba el enfermo, que el yeso
acabo provocando en su extremidad una importante
lesion, que requirié la amputacion de la mano. De
haberse actuado correctamente, de acuerdo con las
circunstancias de D. Juan Miguel (diagnoéstico y tra-
tamiento), es probable que la situacion final no fuese
la misma. El Tribunal Supremo parece mostrarse de
esta misma opina al afirmar “En primer lugar, el per-
sonal facultativo observo la presencia del sindrome
compartimental (falta de riego sanguineo y falta de
oxigenacion), dados los sintomas que presentaba la
mano y dedos del lesionado, asi como los masajes y
cambio de posicion ordenada del miembro. Se detec-
td, por tanto un sindrome compartimental en el ante-
brazo izquierdo y cuando sali6 de la UCI sufri6é una
isquemia en el citado brazo que le produjo la lesion
permanente objeto de la presente reclamacion, lo que
contradice la version de la recurrente en el sentido de
que “no existian sintomas claros ¢ indubitados de sin-
drome compartimental”. En segundo lugar, hay una
causa que explica la produccion del resultado puesto
que, dados los sintomas observados, es claro que el
personal facultativo que atendio al paciente dentro
y fuera de la UCI no previo el efecto natural de la
compresion del miembro intervenido, la isquemia, ni
adoptod los medios ordinarios para evitar su aparicion
favoreciendo la circulacion sanguinea y oxigenacion
del miembros afectado, liberandolo de la presion a
que estaba sometido; todo lo cual permite imputar
el dafo a la demandada por cuanto implica una ac-
tuacion negligente de los facultativos, por el resul-
tado, pues que los médicos actlian sobre personas,
con o sin alteraciones de la salud, y la intervencion
médica esta sujeta, como todas, al componente alea-
torio propio de la misma, sino por una mala praxis
médica en la medida en que ante una complicacion
natural por la compresion a que estaba sometido el
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miembro, no adoptaron los medios necesarios para
evitar la aparicion de la isquemia que se produjo por
falta de riego™. La pérdida de oportunidad esta pre-
sente en todas las actuaciones relacionadas con la
mano amputada. No se hizo nada, no so6lo para tratar
la extremidad, sino a fin de conocer qué aquejaba al
paciente’!.

3. La tercera de las resoluciones sigue una linea
muy similar a la anteriormente comentada, se trata
de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de
2002%, en la que D. Ernesto presentaba un tumor en
la region peribucal, por lo que fue remitido al servi-
cio de cirugia maxilofacial para su diagnoéstico y tra-
tamiento. Se le practicaron todas las pruebas necesa-
rias, arrojando éstas resultados de malignidad, por lo
que su extirpacion temprana era el Ginico tratamiento
posible. Sin embargo nada de esto se hizo, sino que
en su lugar la prueba se guardd en su historial clini-
co y ni siquiera se le notifico esto al paciente. Ello
entraid que el estado de salud del enfermo se vie-
se agravado por la demora (seis meses), requiriendo
como consecuencia de ello una intervencion y un tra-
tamiento mas agresivos.

D. Ernesto consider6 que la atencién médica re-
cibida no fue la adecuada, por lo que pretendio ser re-
sarcido por el dafio sufrido, viéndose en la necesidad
de recurrir en casacion ante el Tribunal Supremo, al
ser su demanda desestimada en instancias inferiores.

Nuevamente la evidencia de la controversia cae
por su propio peso y se observa como la pérdida de
oportunidad envuelve la practica totalidad del su-
puesto. Tal y como se desprende de la lectura de los
hechos, el paciente se sometid a las pruebas que le
habian sido prescritas, evidenciando éstas que era ne-
cesaria una rapida actuacion. Sin embargo, en lugar
de hacer esto, los resultados se archivaron y no se
le notificd nada al paciente. Es precisamente en este
punto donde podemos observar, sin lugar a dudas,
la pérdida de oportunidad. Aunque no puede llegar
a conocerse con exactitud lo que supuso la falta de
comunicacion del resultado, podemos partir de que el

90 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
2006... op.cit.

91 Enuna linea muy similar se pronuncian las mas recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio 7 de 2011 (Sala
Tercera, recurso 6777/2009, ponente Marti Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2012 (Sala Tercera,
recurso 2757/2010, ponente Lecumberri Marti) y la sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2012 (Sala Tercera,
recurso 2892/2011, ponente Enriquez Sancho).

92 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2002,
Sala Tercera, recurso 3827/2001, ponente Lecumberri Marti.

tratamiento paliativo tuvo que ser mucho mas agre-
sivo. De esta misma opinidon se muestra el juzgador
al afirmar “Los hechos sobre los que se sustenta la
accion de responsabilidad por disfuncionalidad de
los servicios publicos sanitarios, por la demora apro-
ximada de seis meses en la remision del informe y
analisis médico, por parte del servicio de cirugia del
hospital “La Alcaldesa” al de cirugia maxilofacial
del hospital “La Paz”, para la valoracion y aplica-
cion del tratamiento que requeria la patologia que
presentaba el demandante -después de habérsele ex-
tirpado y biopsiado un nédulo retroauricular izquier-
do-, son reconocidos en el expediente administrativo
por la inspectora-médico dofia Camila -folio 11-, en
el que precisa que “si bien no se puede conocer con
exactitud las consecuencias de la citada demora, no
obstante, considera que el tipo de patologia que pre-
sentaba el paciente aconsejaba que la aplicacion del
tratamiento fuera lo mas precoz posible™”.

4. El ultimo de los litigios que estudiaremos en
este apartado es la sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de febrero de 2009%, que al igual que ocurria
en la controversia anterior, gira en torno a la no noti-
ficacion de un resultado médico. D*. Inés fue some-
tida a dos transfusiones de sangre, como consecuen-
cia de haber sufrido sendos abortos en el afio 1993.
Las unidades de sangre que le transfundieron estaban
infectadas por el virus del VIH, por lo que ésta fue
contagiada, algo de lo que se tuvo conocimiento en
el aflo 1994 por una prueba de triple screening que se

93 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2002...
op.cit. Lasentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2006
(Sala Tercera, recurso 6445/2001, ponente Robles Fernandez)
es practicamente idéntica a la resolucion inmediatamente
estudiada, por lo que su andlisis seria repetitivo. En este litigio
fue una nueva falta de notificacion la que provoco la pérdida de
oportunidad, aunque en este caso motivado porque la paciente,
D® Mercedes, no pudo acudir a una cita. Al solicitar una nueva
visita, ésta fue fijada diez meses mas tarde, fecha en la que el
carcinoma que padecia la paciente se habia extendido, hasta el
punto de que el unico tratamiento posible fue la extirpacion de
ambos ovarios y el utero. La pérdida de oportunidad la hallamos,
no en la esterilidad de D*. Mercedes, sino en la pérdida de
expectativas. ASUA GONZALEZ nos presenta un litigio muy
similar, una sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso seccion cuarta, de 5 de noviembre de 2003, en la
que un paciente al que habian eliminado una lesion verrugosa
maligna, fue citado con posterioridad para comunicarle el
resultado, que era de malignidad. Sin embargo, por alguna razén
que desconocemos, éste no pudo acudir a esta consulta, algo que
provoco que el resultado canceroso no le fuese notificado hasta
dos afios después, para cuando cualquier actuacion resultaba
inutil, falleciendo el enfermo al de seis meses de conocer la
noticia. Esta controversia sufri6 la misma suerte estimatoria que
el caso ahora estudiado. ASUA GONZALEZ, Clara 1.: Pérdida
de oportunidad en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 61.

94 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de
2009, Sala Tercera, recurso 7787/2004, ponente Herrero Pina.
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le practico a la paciente, al encontrarse ésta embara-
zada, y de lo que sin embargo no fue informada hasta
pasados tres afios, en 1997. Fue precisamente el 9 de
septiembre de 1997 cuando D?. Inés recibi6 la noticia
de su condicion de seropositiva, con las consecuen-
cias que ello suponia. El hecho de que la enferma
no conociese que se encontraba contagiada de Sida,
implic6 que no pudiesen tomarse las medidas necesa-
rias a los efectos de evitar que su hijo resultase con-
taminado (tanto durante el embarazo, como durante
la lactancia).

A pesar de que inicialmente las intenciones de
la actora y su familia fueron parcialmente admitidas
en instancias inferiores, éstos pretendieron su plena
estimacion, por lo que recurrieron en casacion al Tri-
bunal Supremo, junto con la parte demandada.

Nos hallamos ante un supuesto muy similar al
anterior, hasta el punto de que vuelve a ser una co-
municacion tardia el origen del dafio. Es innegable
que existe un elevado riesgo de contagio de VIH de
una madre al feto, pero a dia de hoy es posible des-
plegar medios y cautelas (que ya existian en 1994),
que permitan evitar una transmision.

D®. Inés desconocia la afeccion que padecia, a pe-
sar de que en el curso de una prueba durante el emba-
razo ésta le fue diagnosticada. Se nos presentan dos
hipotesis en el presente caso, por un lado, cémo hubie-
se actuado la paciente de conocer dicha eventualidad,
y por otro, qué habria ocurrido de aplicarse los medios
para aislar al feto del VIH. Es por ello por lo que la
pérdida de oportunidad no se encuentra en la contami-
nacion con VIH de la madre al feto, sino en que éste
se vio privado de cualquier posibilidad de nacer sano.

Aunque la decision del Tribunal Supremo a este
respecto resultaria de sumo interés, el juzgador no
llega a pronunciarse sobre este extremo®.

95 ASUA GONZALEZ comenta un supuesto muy similar
al ahora analizado, se trata de la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de febrero de 1999, que nos presenta un caso en el que
un paciente sufrié un accidente de trafico del que derivaron una
serie de lesiones de una gravedad media, y que sin embargo
dadas sus caracteristicas, éstas debian estar sometidas a un
estricto control y tratamiento, al tener una elevada potencialidad
de degenerar en una gangrena gaseosa. No obstante, ninguno
de estos puntos le fueron notificados al paciente, por lo que
no pudo llegar a adoptar ninglin tipo de cautela, sufriendo una
gangrena, que como Unica via de solucion tuvo la amputacion.
Observamos como las circunstancias de ambos litigios resultan
similares, ya que la falta de notificacion de una circunstancia de
gran relevancia provoco que los pacientes no pudieran adoptar
precauciones, conllevando ello importantes secuelas para
ambos. ASUA GONZALEZ, Clara l.: Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 31.
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3.3.2. Casos en los que la figura fue desestimada

5. La primera de las resoluciones que analiza-
remos dentro del grupo de las desestimadas de este
apartado, es la sentencia del Tribunal Supremo de 13
de junio de 2007°. En este asunto D. Fermin ingreso
en el servicio de cirugia cardiovascular de un hospi-
tal cercano a su localidad de residencia, a los efectos
de ser valorado de una cardiopatia reumatica, figu-
rando un antecedente de ACVA siete afios antes. Para
su diagndstico se le indicd que cesase en la medica-
cion que se encontraba tomando (Sintrom), siéndole
practicada el dia 13 de septiembre una ecografia, en
la que se confirma la existencia de una afectacion
trivalvular y coronaria angiograficamente normales,
requiriéndose la practica de una intervencion, de ca-
racter mas o menos urgente. Esta no se planificé con
mucha celeridad porque la UCI del centro sanitario
se encontraba cerrada por reformas, del dia 13 de
septiembre al 27 del mismo mes. En virtud de ello,
el paciente fue dado de alta, con su medicacion habi-
tual, siendo citado para su reingreso el dia 19 de sep-
tiembre. Al llegar la mencionada fecha, el enfermo
acudié nuevamente al sanatorio donde iba a ser ope-
rado, presentando el dia 20 dolor abdominal, vomitos
y rectorragias; algo probablemente motivado porque
en la medicacion indicada para el tratamiento no se
incluyeron antiagregantes. Al dia siguiente es visto
por el digestivo, que ordena dieta absoluta, indicando
nolotil para dolores y Primperan por si tenia vomitos,
solicitando también la practica de rectoscopia y ene-
ma opaco, con caracter urgente.

A pesar de los esfuerzos desplegados, a partir de
las nueve y media de la noche el paciente dejo de
responder a estimulos, por lo que tras ser valorado
por cirugia cardiovascular, se le diagnostico de ictus
embolico en el territorio cerebral medio izquierdo.
Dos dias mas tarde, el servicio de neurologia deci-
de iniciar medidas antiedema con Manital, asi como
ventilacion con O2 a alto flujo y dexametasona, al
observarse la falta de mejora.

A partir de ese momento la salud del enfermo
se fue degenerando, por lo que la familia solicité su
traslado al primer hospital donde habia estado ingre-
sado, el de su localidad de origen. Sin embargo, este
deseo no llegd a cumplirse, al fallecer D. Fermin du-
rante la tramitacion del mismo.

96 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2007,
Sala Tercera, recurso 9302/2003, ponente Robles Fernandez.
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La familia del finado consideré que los hechos
del supuesto deberian ser reprochados, aunque su
demanda fue desestimada en instancias inferiores,
por lo que recurrieron en casacion ante el Tribunal
Supremo.

La duda que se suscita en el presente litigio radi-
ca en la razén de ser por la cual el Alto Tribunal no ha
considerado la existencia de un dafio indemnizable
en la presente controversia. Debemos tener en cuenta
que un paciente que requeria una intervencion, mas o
menos urgente, no pudo ser sometido a la misma por
el simple hecho de que la UCI del centro sanitario
se encontraba en reformas; por lo que la cirugia se
atraso. Se trata de una contingencia subsanable con
una actuacion tan simple como la solicitud de un tras-
lado. Sin embargo, y a pesar de ello, se decidié que
el enfermo fuese operado en el sanatorio donde se le
practicaron las pruebas, siendo dado de alta y nueva-
mente citado a fin de ser sometido a dicha actividad
quirtrgica.

Puede resultar complicado comprender por qué
el Tribunal Supremo no ha reprochado un litigio
como el presente en base a la pérdida de oportunidad,
algo que nos hace preguntarnos si el juzgador esta
adoptando una postura arbitraria en la aplicacion de
esta construccion doctrinal. Ahora bien, un analisis
mas exhaustivo del asunto nos muestra lo adecuado
de su decision. Si bien es cierto que el paciente re-
queria una operacion, la urgencia de la misma no era
tal como para necesitarla a muy corto plazo. Muestra
inequivoca de ello es que al enfermo no se le mantu-
vo ingresado durante la espera, sino que fue remitido
a su domicilio.

Partiendo de la correccion de las pruebas prac-
ticadas, asi como del diagnostico arrojado por las
mismas, la pérdida de oportunidad se torna inviable,
tal y como asegura el Tribunal Supremo “Por todo lo
expuesto el motivo de recurso ha de ser desestima-
do, pues el fallecimiento del marido de la recurren-
te no fue debido a una mala praxis médica , por un
retraso negligente en la practica de la intervencion
quirargica no considerada como urgente que se le
iba a practicar o por la pautacion de una medicacion
que era la adecuada a la vista de sus padecimientos
cardiovasculares, sino por una evolucioén de esos pa-
decimientos, por los que estaba siendo tratado segin
lo que prescriben los conocimientos médicos estando
en ello conforme todos los Informes médicos obran-
tes en autos. No acreditada pues la concurrencia
de los requisitos definidores de la responsabilidad

patrimonial que se reclama, el motivo de recurso
debe ser desestimado™’.

6. La segunda controversia a estudiar, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2009%,
es muy similar a la anterior, por lo que no sera nece-
sario un analisis en profundidad. D. Pedro Pablo su-
fri6 un accidente de moto, ingresando en el hospital
mas cercano al lugar del siniestro sobre las 2,21 de
la mafiana. Nada mas llegar al centro sanitario se le
realiz6 una valoracion inicial, que arroj6 un resultado
de traumatismo craneoencefalico menos grave (Gals-
gow 12-13). Tras este diagnostico se comenzaron a
efectuar las pruebas pertinentes para comprobar el al-
cance la lesion, entre las que se encuentra un analisis,
asi como un TAC, que se practico sobre las cuatro
de la manana; ya que la preparacion del paciente fue
complicada y el resto de las actividades diagnosticas
requerian también de su tiempo.

El resultado del TAC fue mas grave del esperado,
ya que D. Pedro Pablo padecia graves lesiones cere-
brales. Se dispuso su traslado a otro sanatorio donde
pudiesen ser tratadas, dado que en el que se encon-
traba no existian medios a fin de intervenir un dafio
cerebral de tal magnitud. El enfermo salio del centro
sanitario sobre las cinco de la mafiana y llego al se-
gundo hospital pasadas las seis, ingresando en estado
de coma profundo, falleciendo pocas horas después.

Los familiares del finado consideraron que la
muerte de D. Pedro Pablo fue consecuencia de una
actuacion negligente, pero no vieron admitidas sus
pretensiones en instancias inferiores, por lo que recu-
rrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

De nuevo se trata de una controversia en la que
una lectura preliminar evidencia una clara pérdida de
oportunidad. Un paciente que habia sufrido un acci-
dente de moto y que mostraba sintomas de lesion ce-
rebral, fue atendido en un centro donde no podia ser

97 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
2007... op.cit. Cuentan con una dindmica practicamente
idéntica las siguientes resoluciones mas actuales: sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2010 (Sala Tercera,
recurso 7584/2005, ponente Diez — Picazo Giménez), sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2011 (Sala Tercera,
recurso 2939/2009, ponente Martinez — Vares Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2011 (Sala Tercera,
recurso 1343/2007, ponente Menéndez Pérez), sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2011 (Sala Tercera,
recurso 5893/2006, ponente Menéndez Pérez) y sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2012 (Sala Tercera,
recurso 5250/2010, ponente Lecumberri Marti).

98 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2009, Sala Tercera, recurso 9484/2004, ponente Herrero Pina.
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tratado de las mismas y no fue remitido a otro hasta
pasadas tres horas. No obstante, limitar el analisis a
esta cuestion seria fragmentario, dado que debemos
tener presente que en un primer momento, con el
diagnostico preliminar que se le realizd al paciente
nada mas llegar al servicio de urgencias, se evidencio
que padecia una lesion cerebral, pero no que era de
tal gravedad. Era necesario, que antes de trasladar al
paciente, éste fuese estabilizado. Lo contrario podria
suponer un empeoramiento para su estado, por lo que
se optd por proseguir con el estudio diagnoéstico, a los
efectos de dilucidar el alcance de la afeccion.

Aunque pasaron tres horas desde la llegada del
enfermo hasta que éste fue trasladado, ello fue debi-
do a que durante ese periodo de tiempo se le estaban
practicando toda una serie de pruebas, entre las que
se encontraba un TAC, que ya de por si requiere un
tiempo de preparacion. Una vez obtenido el resulta-
do de la prueba definitiva, el TAC, se observo que el
dafio cerebral que padecia el paciente no podia ser
tratado en ese centro, por lo que se iniciaron los tra-
mites para el traslado. Este plazo, que a simple vista
puede parecernos excesivo no lo fue, ya que es in-
dispensable tener presente que fue necesario intubar
al paciente, estabilizarlo, preparar una ambulancia
medicalizada, localizar a un médico y una enfermera
para que hiciesen el traslado con ¢€l; asi como hallar
un hospital donde pudiese ser atendido y que estuvie-
se cerca de donde se encontraba. Ante esta perspecti-
va que se nos presenta, la pérdida de oportunidad se
encuentra cada vez mas desdibujada.

La actuacion del centro sanitario fue adecuada,
asi como los lapsos temporales, que fueron los nece-
sarios. El triste resultado final fue consecuencia di-
recta de la gravedad de las lesiones que padecia el pa-
ciente y no porque éstas se hubiesen agravado por la
espera; y aun habiendo sido asi, ello no comprenderia
la responsabilidad, ni del centro, ni de su personal,
por el simple hecho de que la demora era necesaria.
El Tribunal Supremo parece abogar por esta misma
idea cuando destaca “En definitiva, la valoracion de
la prueba efectuada por el Tribunal de instancia, al
no apreciar una demora con efecto sustanciales en la
asistencia sanitaria y en el empeoramiento de las gra-
visimas lesiones sufridas por el paciente, no son de-
terminantes de una critica como la que el recurrente
realiza y que conduce a la calificacion como ilogica
u arbitraria de la valoracion de los elementos proba-
torios efectuada por el Tribunal de instancia, que, co-
rrectamente y en funcion de dichos elementos, apre-
ci6 que las lesiones, cerebrales gravisimas sufridas
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por el paciente no eran susceptibles de tratamiento
quirargico™”.

El paciente no perdié oportunidad alguna, pues
carecia de ella'®.

7. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2006'! sigue un derrotero muy similar.
D. Jaime sufrié un accidente laboral por el que fue
atendido por el propio médico de la empresa, quien al
efectuar una observacion preliminar comprobd que
presentaba un bulto en una ingle. D. Jaime fue diag-
nosticado de una hernia inguinal, siendo remitido al
hospital mas cercano, a los efectos de su valoracion.
Tras las pruebas pertinentes se le restd importancia
al bulto, dandole mayor relevancia a un problema
neuronal, probablemente consecuencia del accidente
suftrido.

Pasados seis meses desde el percance, D. Jaime
comenz6 a presentar problemas de deambulacion,
algo que achaco a la hernia inguinal que padecia,
por lo que acudi6 a un centro privado a fin de que le
fuese extirpada. Sin embargo, esta cirugia no mejoro
su situacion, por lo que empezd a sospecharse que
se trataba de un episodio neurologico, tal y como se

99 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2009... op.cit.

100 La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
2006 (Sala Tercera, recurso 125/2002, ponente Herrero Pina) se
asemeja mucho al litigio ahora estudiado, por lo que su analisis
resultaria repetitivo. Un paciente sufrié un desprendimiento
de retina que permanecié asintomatico hasta que éste fue
irreversible, momento en el que perdi6 la vision. A pesar de que
no habia posibilidad alguna de evitar la ceguera del enfermo (ya
que soélo tenia un 0jo), éste solicitd la practica de una cirugia
ocular, que no se realiz6 con prontitud dado que no era urgente.
El resultado de la misma no mejoro la situacion del paciente,
aduciendo éste que ello fue consecuencia de que la intervencion
fue tardia. No obstante, no cabe reproche alguno al presente
supuesto, pues ninguna posibilidad fue perdida, el paciente ya
estaba ciego y con nula esperanza de recobrar la vision. Por
su parte la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
2006 (Sala Tercera, recurso 6765/2001, ponente Lecumberri
Marti), versa sobre la idea de la urgencia, tal y como ocurre en
este grupo de supuestos. Una paciente llegé a un servicio de
urgencias con un cuadro de bronquitis aguda, pero dado que
su situacion no era urgente, tuvo que esperar varias horas hasta
ser atendida. Para cuando llamaron a la paciente, ésta se habia
ido a otro centro donde se le diagnosticod de cifoescoliosis, una
complicacion de la bronquitis. Asegura la enferma que ella llegd
al hospital con una simple bronquitis y sufrié una agravacion de
la misma como consecuencia del tiempo que transcurrié hasta
ser atendida. El nexo causal del presente asunto es inexistente,
en la medida en que una agravacion tal de la bronquitis no
se puede producir por tres horas de espera, por lo que lo mas
probable es que la enferma ya padeciese dicho cuadro cuando
lleg6 al centro sanitario, no siéndole detectado en el diagndstico
preliminar.

101 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
2006, Sala Tercera, recurso 3842/2002, ponente Herrero Pina.
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confirmé a posteriori, con el diagnostico de demen-
cia presenil compatible con alzhéimer.

Dadas las limitaciones que le quedaron al pa-
ciente, su familia pretendi6 el resarcimiento del dafio
sufrido, pero al ser su demanda desestimada en ins-
tancias inferiores, recurrieron en casacion ante el Tri-
bunal Supremo.

Este litigio tiene un elemento diferenciador cla-
ve respecto de los anteriores, que hace que a simple
vista la decision adoptada por el juzgador no parezca
tan arbitraria: la causalidad. La pretension de la fa-
milia se centra en hallar una pérdida de oportunidad
en la demora con la que se practico la cirugia de la
hernia, lo que seria el origen de las limitaciones de
deambulacion del paciente. Sin embargo, existe una
imposibilidad clara para aceptar esta tesis, y es que
si bien es cierto que la hernia existia y podia afectar
a la salud del paciente, también lo es que su repercu-
sion era minima y carente de relevancia, por lo que la
premura era inexistente; ya que incluso la extirpacion
era voluntaria.

Los problemas para caminar que afectan al en-
fermo no se encuentran relacionados con la hernia
en cuestion. Ante esta tesitura nos encontramos con
un escenario en el que, si bien la demora de la inter-
vencion es una realidad, también lo es que el dafio
final no derivo de la misma, por lo que no se per-
di6 oportunidad alguna. De esta misma opinion se
muestra el Tribunal Supremo cuando afirma “Y en
tal aspecto la sentencia de instancia, valorando los
elementos de prueba de que dispone en las actuacio-
nes, fundamentalmente informes técnicos, concluye
en la inexistencia de tal relacion de causalidad, como
se ha recogido literalmente en el primer fundamento
de derecho, sin que la parte cuestione en este recurso
dicha valoracién de la prueba por ninguna de las con-
cretas vias que la jurisprudencia acepta, como son
la infraccién de una norma que deba ser observada
en la valoracion de la prueba o la alegacion de que
el resultado de ésta es arbitrario, inverosimil o falto
de razonabilidad, y sin que partiendo de los hechos
tenidos como ciertos en la instancia, que se refieren
a la vinculacion de los referidos padecimientos del
recurrente a su patologia neuronal, pueda llegarse a
un resultado contrario respecto de dicho requisito de
relacion de causalidad, cuya concurrencia mantiene
la parte, pero sin que aporte ni se refiera a dato o he-
cho alguno que avale tal planteamiento y ni siquiera
aventure razonamiento alguno sobre la relacion entre
la hernia crural de la que fue intervenido y tales se-
cuelas, menos aun con un retraso en su diagnostico y

curacion, refiriendo Unicamente la falta del empleo
de medios adecuados al efecto, que ninguna virtuali-
dad tiene para exigir una responsabilidad patrimonial
si el resultado lesivo que se pretende reparar no es
una consecuencia de tal actuacion™'®.

8. Aunque el siguiente caso resulta muy similar,
la dificultad propia de los hechos hara que sea nece-
sario un analisis mas profuso de la relacion factica, a
los efectos de comprender la decision del juzgador.
Esta es la controversia de la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de octubre de 2006'%, en la que D
Estela, ATS de profesion y en el ejercicio de sus fun-
ciones, acababa de poner una inyeccion cuando su
hija Fatima, de dos afios de edad, fue corriendo hacia
ella chocando contra una de sus manos, aquella con
la que sostenia la jeringa, pinchadndose en el ojo iz-
quierdo. En un principio la lesion no parecia revestir
mayor gravedad y los padres de la menor prefirieron
mantener una actitud expectante. No obstante, dos
dias mas tarde el ojo de la nifia estaba muy irrita-
do, por lo que acudieron al servicio de urgencias mas
cercano a su localidad de residencia, donde dado el
grado de inflamacién del globulo ocular, se la mantu-
vo con antibidticos y constantes limpiezas, preparan-
dola para una intervencion reparadora. Para cuando
la nifia estuvo lista para la cirugia, 48 horas mas tarde
de su ingreso, su madre decidio llevarla a otro centro
sanitario, donde finalmente fue operada 24 horas mas
tarde. A pesar de todo, la menor perdio6 ese ojo.

Los padres de la nifa consideraron que la aten-
cion recibida no fue diligente, por lo que pretendieron
ser resarcidos por el dafo sufrido, siendo su deman-
da desestimada en instancias inferiores, de forma que
recurrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

Aunque este asunto presenta semejanzas con los
anteriores, lo cierto es que su analisis requiere una
vision mas amplia, ya que a primera vista se nos
presenta una pérdida de oportunidad. Debemos te-
ner presente que se trata de una nifia con una lesion
ocular grave, cuyo tratamiento quirtrgico (dado que
desde un primer momento se conocia que habria que
acudir a la cirugia) se demor6 hasta 48 horas, lo que
provoco la pérdida completa del glébulo ocular.

Esta breve alusion a los hechos nos presenta el
escenario ideal para la pérdida de oportunidad, ya
que la parsimonia de las actuaciones comport6d que

102 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
2006... op.cit.

103 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de
2006, Sala Tercera, recurso 5093/2002, ponente Puente Prieto.
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una nifia de tan so6lo dos afios perdiese la vision de un
ojo. Sin embargo, es necesario ir mas alla y elaborar
un estudio mas profundo, y es que aunque es cierto
que se tard6 dos dias en preparar a una paciente para
someterla a una intervencidn urgente, ello fue conse-
cuencia del estado en el que se encontraba el ojo de
la menor. Dada la inflamacién que presentaba, cual-
quier cirugia hubiese resultado imposible, o cuanto
menos contraproducente. La lesion que padecia la
nifia se habia agravado de forma alarmante porque
acudio al centro sanitario 48 horas mas tarde del ac-
cidente, ya que los padres habian decidido mantener
una actitud expectante. Ello implico que el ojo de la
menor llegase irritado e inflamado, lo que dificultd
el diagndstico y requirié un plazo de estabilizacion
antes de la operacion. De haberse producido el ingre-
so de manera inmediata, o en un plazo inferior a 24
horas desde la lesion, las posibilidades de salvar el
glébulo ocular hubiesen sido mayores. El Juzgador
parece decantarse por esta misma hipdtesis cuando
asegura “Junto con el hecho de que de la documen-
tacion antes referida no se deduce esa inasistencia
de la enferma, es lo cierto que la documentacion fue
correctamente evaluada por el Tribunal de instancia
que concluy6, en base a los informes obrantes en las
actuaciones, que el tratamiento prestado a la nifia en
el Hospital Gomez Ulla fue en todo caso correcto y
que la gravedad de la lesion se produjo por el hecho
de que no se llevo a asistencia a la nifia por parte de la
madre de manera inmediata, al producirse la lesion,
sino a los dos o tres dias, lo que impidié que la asis-
tencia sanitaria publica adoptara las medidas condu-
centes a fin de evitar una infeccion que, por otro lado,
es posible que desde el primer momento de sufrir el
traumatismo se habia ya producido en los términos
que expresa la Clinica Médico Forense el 20 de mayo
de 1.999 en el informe que antes recogimos™!%,

Aunque el presente litigio mostraba los ingre-
dientes basicos para la pérdida de oportunidad, un
analisis cuidadoso de los hechos ha evidenciado que
no se trata de un caso indemnizable, y menos por la
via de la pérdida de oportunidad!®.

104 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de
2006... op.cit.

105 La tematica enjuiciada en la controversia anterior se
asemeja en gran medida a la sentencia del Tribunal Supremo
de 24 octubre de 2006 (Sala Tercera, recurso 6157/2002,
ponente Herrero Pina), por lo que procederemos a su estudio
conjunto. En este supuesto D. Luis Andrés fue diagnosticado
de un soplo aodrtico en 1990, que sin embargo no le dio
problemas hasta afios mas tarde, 1998, fecha en la que como
consecuencia de una sintomatologia concreta, se optd por
someterlo a una intervencion cardiaca. A pesar de que ésta se
desarrollé con plena normalidad y el paciente se recupero, éste
considerd que habia sufrido una pérdida de oportunidad. Segin
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9. Es probable que el siguiente litigio, el de la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
2007'%, sea uno de los mas llamativos del apartado
que nos ocupa, asi como uno de los mas sencillos.
La andadura del mismo comienza en el afio 1989,
cuando D. Luis Enrique ingresa en el servicio de ur-
gencias de un centro sanitario cercano a su residen-
cia, con claros sintomas de apendicitis. Sin embargo,
durante la pendencia de las pruebas diagnoésticas que
le fueron practicadas, su sintomatologia remitio y
aunque se le recomendé que se operase, dado que era
probable que este cuadro se repitiera, el paciente se
nego y solicito el alta voluntaria. Diez afios mas tar-
de, tal y como se habia previsto, el cuadro se reitero,
aunque en esta ocasion no se trataba de una simple
apendicitis, sino que habia degenerado en una pe-
ritonitis que le habia provocado una perforacion de
coldon ascendente, de la que tuvo que ser intervenido
de urgencia.

D. Luis Enrique consideré que habia sido victima
de una negligencia médica, por lo que pretendid ser
resarcido por las lesiones sufridas, para lo cual tuvo
que recurrir en casacion ante el Tribunal Supremo,
ya que su demanda fue desestimada en instancias in-
feriores.

De la lectura de los hechos se desprende por qué
el Tribunal Supremo no admitié la pérdida de oportu-
nidad del presente asunto. D. Luis Enrique aduce que
al no habérsele operado 10 afios antes de apendicitis,
no se evitd la peritonitis que se le manifestd y las
consecuencias que de la misma derivaron. Lo cierto
es que la posibilidad de hallar aqui cualquier atisbo
de pérdida de oportunidad es cuanto menos compli-
cado, mas si cabe cuando tenemos presente, que aun-
que el paciente tuvo signos evidentes de apendicitis

D. Luis Andrés, si hubiese estado sometido a un tratamiento
conservador al ser diagnosticado, podria haber evitado la
cirugia. Huelga decir que la relacion entre la ausencia de un
tratamiento y la operacion es inexistente, por lo que no cabe
condena alguna en base a la pérdida de oportunidad. Sigue
una linea muy similar la sentencia Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2006 (Sala Tercera, recurso 3412/2002, ponente
Robles Fernandez), en la que D. Alfredo acudié a su médico
por presentar una tumoracion, que tras la practica probatoria
debida arrojo6 resultados de benignidad. Meses después el tumor
cambid de forma y se tornd doloroso, por lo que el paciente
fue sometido de nuevo a la misma bateria probatoria, pero en
esta ocasion el pronostico fue de malignidad. El enfermo aduce,
que de haber sido operado en un primer momento, el noédulo
no hubiese llegado a ser maligno. De nuevo el nexo causal se
vuelve a presentar como el principal escollo a fin de admitir una
pérdida de oportunidad.

106 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo
de 2007, Sala Tercera, recurso 5538/2003, ponente Robles
Fernandez.
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en el afio 1989, y que se tenia pleno conocimiento de
que a pesar de que remitieron podian volver a apa-
recer, €éste rechazo el ofrecimiento de extirparsele el
apéndice. D. Luis Enrique ya se encontraba advertido
de la posibilidad de que los sintomas se repitiesen y
aun asi solicito el alta voluntaria, por lo que la Gnica
pérdida de oportunidad existente es la que ¢l mismo
provoco. De esta misma opinion se muestra el Tribu-
nal Supremo al analizar este mismo litigio “El actor
en 1.989 se negd segun hemos de tener por probado a
ser operado de apendicitis, pese a que era sabedor de
su padecimiento, que no obstante remitio en aquellas
fechas. Diez afnos mas tarde, las actuaciones médicas
que hemos puesto de relieve, ponen de manifiesto
que no existio el retraso que el actor pretende, pues
los informes médicos y declaraciones de facultativos
que hemos recogido evidencian que el cuadro clinico
del abdomen no requeria una intervencion quirurgica
urgente, por lo que no cabe aceptar la argumentacion
del actor que basa toda su reclamaciéon en un supues-
to retraso en la practica de una intervencion quirurgi-
ca que para ¢l seria urgente, urgencia que sin embar-
go no han puesto de relieve ni los informes médicos,
ni la prueba testifical practicada de los que tampoco
se evidenciaria un deficiente seguimiento médico del
post-operatorio”!?’.

No es necesario que afiadamos mucho mas a la
presente controversia, dado que la inexistencia de un
nexo causal hace imposible cualquier reproche, in-
cluso acudiendo a la pérdida de oportunidad'®.

10. La antepenultima problematica que sera estu-
diada en este apartado, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de septiembre de 2005'%, cuenta con una

107 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
2007... op.cit.

108 La similitud que la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de diciembre de 2004 (Sala Primera, recurso 3525/1998,
ponente Villagémez Rodil) tiene con la ahora estudiada,
desaconseja una andlisis individualizado de la misma, por su
escasa aportacion académica. En este asunto la actitud negativa
del paciente tiene la incidencia suficiente como para romper
el nexo causal del litigio. Una nifia fue diagnosticada a muy
temprana edad de una dolencia que le generaba tumores, y al
comenzar a sufrir molestias en la espalda, acudié a un médico
traumatologo. Este comenzd el tratamiento conservador habitual,
pues en ningun momento se le informo sobre la afeccion de su
paciente, algo que le hubiese permitido barajar una tumoracion
como posible origen de su dolor. No obstante, pasaron meses
hasta que el médico pudo diagnosticar el tumor que afectaba a
la paciente, lo que le provoco severas lesiones irreversibles y la
necesidad de una delicada cirugia de urgencia. De nuevo se trata
de un supuesto donde la pérdida de oportunidad la provoca el
propio paciente y no el personal sanitario, algo que quiebra el
nexo causal y con ello, cualquier pretension de reproche.

109 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de
2005, Sala Tercera, recurso 1304/2001, ponente Puente Prieto.

fenomenologia llamativa que dista de las anteriores
sentencias. En este caso una menor llegé al servicio
de urgencias de un hospital en estado de extrema gra-
vedad, por haber ingerido un liquido, que hasta des-
pués de su fallecimiento no se supo que era abrillanta-
dor para suelos. Al llegar al sanatorio la paciente fue
rapidamente atendida, diagnosticada y estabilizada,
provocandosele el vomito en varias ocasiones, entre
otras cosas. No obstante, los padres de la paciente
olvidaron llevar la garrafa de la que habia bebido la
nifia, lo que implicoé que los médicos actuaran a cie-
gas, aunque los familiares de la enferma sospechaban
que se trataba amoniaco. A pesar de las dificultades
diagnosticas, las actuaciones desplegadas dieron su
fruto y la paciente mejord ostensiblemente, por lo
que pasadas las necesarias horas de observacion, fue
dada de alta. Sin embargo, poco después la nifia co-
menzo6 a mostrar un cuadro de debilidad y dificultad
respiratoria, por lo que fue rdpidamente trasladada al
centro sanitario, llevandose en esta ocasion la botella
con el liquido que habia tomado. Aunque se contaba
con el recipiente, éste no estaba etiquetado, por lo
que fue necesario ponerse en comunicacion con el
instituto de toxicologia. Este no pudo identificarlo
con exactitud, por lo que recomendo6 el tratamiento
habitual para las intoxicaciones graves. A pesar de
los esfuerzos desplegados, la paciente fallecié a con-
secuencia del envenenamiento, siendo después iden-
tificado el liquido, asi como su letalidad.

Los padres de la menor estimaron que el falle-
cimiento de su hija debia ser resarcido, de forma
que aunque sus pretensiones fueron inadmitidas en
instancias inferiores, recurrieron en casacion ante el
Tribunal Supremo.

La admision de la pérdida de oportunidad en el
caso que nos ocupa parece complicada, ya que aun-
que se trate de una paciente que llegd con una grave
intoxicacion a urgencias, el desconocimiento de la
naturaleza y caracteristicas del elemento contami-
nante, provocd serias dudas sobre las posibilidades
de tratar a la nina de manera eficiente. A pesar de ello
la enferma present6 una importante mejoria, por lo
que se estimo que habia sido debidamente atendida y
fue dada de alta. Es precisamente en este punto con-
creto de las actuaciones médicas en el que la familia
de la fallecida atisba una pérdida de oportunidad: el
alta “prematura”. Estiman los padres de la menor,
que dar de alta a la paciente tuvo como consecuencia
no controlar su estado y no prever el subito empeora-
miento que sufrid. Sin embargo, nada puede encon-
trarse aqui susceptible de conformar una pérdida de
oportunidad, porque todas las actuaciones médicas
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fueron desarrolladas con plena diligencia. A esto
debemos afadir que, dada la naturaleza del liquido
ingerido por la enferma, poco mas podia hacerse, ya
que éste era letal. El Alto Tribunal parece decantarse
por esta misma hipotesis cuando asegura “No cues-
tionada en esta casacion la afirmacion de la sentencia
acerca de la carencia de prueba de la existencia del
nexo causal entre la actuacion médica y el resulta-
do del fallecimiento de la hija del recurrente, resulta
obligada la confirmacion de la sentencia recurrida al
no haber sido acreditada la existencia de una defi-
ciente asistencia médica, que en modo alguno puede
deducirse de una actuacion sanitaria practicada con
motivo de la ingesta de un liquido, que la paciente
manifestd que olia a amoniaco y que la familia expre-
sO que consistia en agua destilada, y sin que de la cir-
cunstancia de que existiera una mejoria por la aplica-
cion por via endovenosa de calcio se derivara necesa-
riamente la necesidad de monitorizacion del control
del nivel de calcio, exigido cuando la ingestion se
produce con fluosilicato de magnesio, cuya circuns-
tancia se ignoraba por los médicos que, primero en
via de urgencias y luego en el hospital, prestaron
atencion médica a la paciente y que en cualquier caso
no hubiera podido ser identificado, como indica la
sentencia recurrida, de forma inmediata por el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia, en consecuencia no es
aplicable al caso de autos la doctrina sobre pérdida de
oportunidad consistente en el reconocimiento del de-
recho a que se declare la responsabilidad patrimonial
por la privacion de un tratamiento cuya eficacia no
esta absolutamente acreditada por causas imputables
al personal sanitario”!°,

La intoxicacioén que presentaba la nifia, aunque
se desconocia, era letal e irremediable. Independien-
temente de las actuaciones que fuesen desplegadas,
la menor no habria podido sobrevivir a la ingesta del
liquido abrillantador. Realmente esta paciente no te-
nia ninguna posibilidad de sobrevivir, por lo tanto,

(qué oportunidad ha perdido? Ninguna''!.

110 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de
2005... op.cit.

111 La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo
de 2001 (Sala Primera, recurso 263/1996, ponente Romero
Lorenzo) sigue una dindmica comparable a la del asunto ahora
analizado, por lo que su estudio individualizado supondria volver
a ahondar en la misma tematica. D*. Mari Juana presentaba una
herida en la pierna derecha, que se sometid a un tratamiento y
un exhaustivo control por su condicion de diabética. Aunque la
laceracion no presentaba mejoria, tampoco empeoraba, por lo
que se optd por incrementar el control e intensificar la terapia.
Pasado un tiempo desde esta decision, la paciente comenzd a
acusar fuertes dolores, arrojando sospechas de ausencia de
pulsos distales que fueron confirmadas, requiriendo la practica
de una actividad quirurgica tan agresiva como la amputacion.
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11. La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
junio de 2008!"? es la pentltima resolucion que estu-
diaremos en este apartado, en la que D* Penélope,
una nifia de ocho afios, fue diagnosticada de astroci-
toma hipotalamico izquierdo, es decir, un tumor ce-
rebral. Dicha tumoracion estaba ejerciendo una gran
presion sobre su globulo ocular derecho, lo que le
estaba provocando ceguera. Al tratarse de un asunto
urgente, la paciente fue intervenida el mismo dia del
diagnostico, a los efectos de implantarsele una val-
vula, y al dia siguiente de nuevo, para practicarsele
una craniectomia temporo frontalizquierda. Dos dias
después de la cirugia, encontrandose mas estable, se
le realiz6 un scanner que evidencid la existencia de
restos de tumor en la zona operada, que no habian
podido ser eliminados; pero al no tratarse de algo
grave se opto por dejarlos ahi, dar de alta a la pacien-
te y someterla a revisiones mensuales. El motivo de
esta decision radica en que esos restos del tumor eran
sumamente delicados y su extraccion podria irrogar
graves dafos a la paciente. Dos meses mas tarde la
enferma acudi6 al servicio de urgencias del hospital
donde habia sido operada, por presentar cierto ma-
lestar, observandose que los resquicios de la tumora-
cion que habian quedado de la actividad quirtirgica
anterior habian crecido; por lo que se procedid a la
instalacion de una nueva valvula. Tras la estabiliza-
cion de la paciente, se le prescribié que volviese en
un mes, a fin de comprobar el tamafio del tumor no
extirpado y practicar una nueva operacion, siempre
y cuando la enferma fuese recuperando la vista, ya
que de lo contrario seria un riesgo innecesario. Como
pasado un mes la menor a penas habia recobrado la
vision, la familia de la nifia decidid solicitar una se-
gunda opinion, por lo que viajo a Canada, donde la
solucion que les presentaron fue idéntica: de mejorar
la vision de la nifa, el riesgo de la cirugia seria asu-
mible, en caso contrario, lo mas prudente seria inten-
tar reducir el tamafo del tumor con radioterapia. Con
ese diagndstico regresaron a Espafia, donde la nifia
fue atendida en el mismo hospital en el que fue inter-
venida, y dado que no recuperd la vision de ese ojo
en ningin momento, el tratamiento por el que se optd
fue la radioterapia. El tamafio del tumor se redujo y

D?* Mari Juana estimd la concurrencia de una pérdida de
oportunidad en la falta de practica de un by — pass cuando tuvo
los primeros sintomas de alarma. Sin embargo, las posibilidades
de repermeabilizacion de la paciente eran escasas o nulas, por lo
que esta practica médica no era viable. De todo lo aqui apuntado
se deduce que las posibilidades de sanaciéon de la paciente,
desde el momento mismo en el que se presento la lesion, eran
practicamente inexistentes, por lo que no procede acudir a la
pérdida de oportunidad.

112 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de
2008, Sala Tercera, recurso 2364/2004, ponente Diez — Picazo.



La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria, ;se puede cuantificar lo incuantificable?

fue estabilizado, pero la menor perdi6 la vision de
ese globulo ocular por completo.

Los padres de la paciente consideraron que los
tres meses que se dieron desde la primera actividad
quirtrgica hasta la segunda fueron excesivos, asi
como que la radioterapia no se practico a tiempo,
condenandose a la paciente a perder la vision del ojo
derecho. Sin embargo, sus pretensiones fueron inad-
mitidas en instancias inferiores, de forma que recu-
rrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

Conviene destacar de la controversia que nos
ocupa, que desde el diagnostico a la intervencion pa-
liativa pasaron escasas horas, razon por la cual los
recurrentes no consideran incorrecta esta primera
actuacion, sino que estiman que el tiempo de expec-
tacion a los efectos de comprobar si la menor con-
seguia recobrar la vista fue excesivo, a sabiendas de
que tenia restos de tumor. Estiman los padres de la
enferma, que de haberse actuado con la debida rapi-
dez, la nina habria podido recuperar parte de la vision
del ojo perdido.

Puede resultar llamativa la actitud de los médi-
cos que trataban a la paciente, mas si cabe cuando
tenemos presente que a la menor le quedaron partes
de tumor que podian crecer, algo de lo que se tenia
conocimiento. La enferma habia perdido la vision de
un ojo por la presion que habia ejercido el tumor so-
bre el globulo ocular en cuestion, y si ésta no lograba
a recuperarla de forma espontanea, una cirugia que
eliminase los restos de tumoracion que le quedaban
no lo haria, de lo que debe inferirse que se trataria de
una terapia arriesgada, traumatica e innecesaria. Fue
precisamente éste el motivo por el cual se decidid
mantener en esta actitud expectante: si el tumor cre-
cia, debia ser extirpado y también si no lo hacia pero
la nifia recuperaba la vista, de lo contrario cualquier
actividad quirtirgica careceria de sentido.

Es complicado encontrar una pérdida de oportu-
nidad en este litigio, ya que lo que provoco la ceguera
de la enferma fue el tumor que ésta tenia, y no la
actividad médica desplegada.

A pesar de que resultaria de sumo interés la lectu-
ra de los razonamientos del Tribunal Supremo sobre
este caso, dada la argumentacion del recurso, ello no
sera posible!!3,

113 La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio
de 2007 (Sala Tercera, recurso 5535/2003, ponente Herrero
Pina) tiene una relacion de hechos similar en lo que a la
actitud expectante se refiere. Un paciente que sufrié un grave

12. La tultima de las resoluciones que estudia-
remos la hemos dejado para el final por ser la me-
nos representativa de la pérdida de oportunidad, se
trata de la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
noviembre de 2002'"*. En este asunto D. Carlos José
acudi6o a su médico de cabecera con un cuadro de
dolor en la pierna derecha, quien tras un reconoci-
miento preliminar decidi6 remitirle al servicio de ci-
rugia ambulatoria del centro sanitario mas cercano,
donde se le diagnosticé insuficiencia venosa con va-
rios episodios de flebitis. Se le citd con el servicio de
cirugia cardiovascular en un plazo de tiempo corto,
fecha en la que el paciente no pudo acudir, por lo que
vio retrasada la posibilidad de tratamiento los dias en
los que se tard6 en volver a llamarle. Una vez pudo
ser debidamente atendido, se constato que el enfermo
requeria una rapida intervencion, ya que de lo con-
trario seria necesario amputar la pierna afectada. A
pesar de que la cirugia se desarrolld correctamente,

accidente de trafico, fue atendido en un hospital de las multiples
lesiones que sufrid, destacando sobre todas ellas una en el brazo
izquierdo. Aunque desde un primer momento la evolucién
de la mano fue irregular, lo cierto es que el traumatismo que
padecia requeria de un plazo de observacion antes de acudir a
cualquier actividad médica, restandole al enfermo importantes
limitaciones de movilidad. La victima considera que la lentitud
en las actuaciones fue lo que motivo las consecuencias que
ahora padece y que es precisamente en esta omision donde
se encuentra la pérdida de oportunidad. Sin embargo dicha
hipotesis atenta contra los principios de esta construccion
doctrinal, porque las secuelas que le quedaron derivaron del
accidente que sufrid, y no de la atencion médica, que era la
Unica opcion sanitaria a adoptar en su situacion. La sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2007 (Sala Tercera,
recurso 8362/2003, ponente Puente Prieto) es practicamente
idéntica a este grupo de supuestos, por lo que seremos breves en
su analisis. D. Rogelio tuvo un grave accidente de circulacion
en el que sufri6 multiples lesiones. Entre las mismas habia una
de caracter menor en relacion a las anteriores, que no pudo ser
tratada en el centro en el que se encontraba, porque carecia
de medios para ello. No obstante, cualquier traslado a otro
hospital estaba desaconsejado hasta que el enfermo hubiese
evolucionado de sus dolencias mas graves. 21 dias mas tarde
del accidente pudo ser llevado a otro hospital a los efectos de
ser tratado de la lesion en cuestion, a pesar de lo cual al paciente
le restaron severos dafios. No es necesario remarcar demasiado
que la supuesta pérdida de oportunidad que pudiese aducirse en
la “espera forzosa” es inexistente, puesto que D. Rogelio, dadas
sus circunstancias, no podia ser desplazado a otro sanatorio; ya
que esto habria empeorado las lesiones que resultaban de mayor
entidad. De manera contraria se pronuncia ASUA GONZALEZ,
ya que considera que la indemnizacion del presente litigio se
encuentra fundamentada. ASUA GONZALEZ, Clara l.: Pérdida
de oportunidad en la responsabilidad sanitaria... op.cit., p. 59.
Opinion no compartida con Garces — GARRO RaNz, al estimar
esta autora que la actitud del Tribunal Supremo se bas6é mas en
la pérdida de oportunidad, que en la concurrencia de culpas.
GARCES — GARRO RANZ, Montserrat: “La pérdida de
oportunidad en el derecho sanitario”... op.cit.; concretamente
en pagina 58.

114 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre
de 2002, Sala Tercera, recurso 2203/1998, ponente Lecumberri
Marti.
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las lesiones vasculares que padecia D. Carlos José
resultaban de tal entidad, que lo tnico que pudo ha-
cerse fue amputar la extremidad en cuestion.

En base a los mencionados hechos, D. Carlos José
pretendio el resarcimiento del dafio sufrido, no viendo
sus pretensiones admitidas en instancias inferiores, por
lo que recurri6 en casacion ante el Tribunal Supremo.

Tal y como hemos sefalado al comienzo de la
redaccion del presente litigio, este caso es uno de los
menos representativos de la pérdida de oportunidad,
por el simple hecho de que ésta no existe. El paciente
no acudid a una cita por razones que desconocemos
y fue nuevamente emplazado a los efectos de acudir
a un reconocimiento escasos dias después, algo que
obviamente no pudo agravar su lesion hasta el punto
de requerir una amputacion, ya que seria necesario
un intervalo de tiempo mayor.

3.4. La pérdida de oportunidad y el error de diag-
nostico

La materia objeto de estudio en este apartado
puede resumirse en una analisis conjunto de la pérdi-
da de oportunidad y el error de diagndstico, asi como
la relacion entre ambas nociones.

3.4.1. Conflictos en los que la figura fue admitida

1. La primera de las resoluciones que analizare-
mos es probablemente una de las mas representativas
del presente bloque, se trata de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de febrero de 2001''>. En este caso
D. Héctor acudid a un servicio de urgencias aquejado
de un cuadro de dolor en el pecho, sudoracion y ma-
lestar. Al paciente se le sometio a una exploracion
y dos electrocardiogramas, con la excepcion de que
uno de ellos no fue correctamente interpretado. Dado
que los resultados que arrojaron las pruebas practi-
cadas fueron normales, el enfermo fue enviado a su
casa. Sin embargo, éste regreso a urgencias seis ho-
ras mas tarde, por no remitir la sintomatologia que
padecia, a pesar del tratamiento con vasodilatadores
que le habia sido prescrito. La situacion de D. Héctor
era propia de un infarto y no de una angina de pecho,
pero dada la antes mencionada erronea lectura de los
electrocardiogramas, D. Héctor fue nuevamente re-
mitido a su domicilio con un tratamiento de analgési-
cos; donde falleci6 por un infarto de miocardio.

115 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2001, Sala Primera, recurso 47/1996, ponente Romero Lorenzo.
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La familia del finado estimé que la muerte del
paciente fue consecuencia de una pérdida de opor-
tunidad motivada por un error de diagndstico, por lo
que pretendio la indemnizacion del dafio sufrido. No
obstante, su demanda fue desestimada en instancias
inferiores, por lo que tuvieron que recurrir en casa-
cion ante el Tribunal Supremo.

Este asunto, a pesar de que no es especialmente
llamativo, es uno de los mas claros por la naturaleza
de la relacion factica. Es necesario tener presente que
se trata de un paciente que no acude en una ocasion al
servicio de urgencia, sino en dos, a pesar de lo cual, y
fruto de la interpretacion incorrecta de una actividad
diagnostica (error de diagndstico), no recibe el tra-
tamiento adecuado. Aunque de las apreciaciones del
perito puede inferirse que el paciente no mostraba el
cuadro tipico del infarto de miocardio, existian cier-
tos sintomas que resultaban preocupantes.

La primera actuacion médica fue correcta, ya que
la practica probatoria desplegada fue la idonea, todo
ello a pesar de que concurrid un error de diagnostico,
que motivd que no se detectase que lo que realmente
padecia el enfermo era un infarto y no una angina
de pecho. En virtud de la desacertada diagnosis, la
terapia prescrita fue inadecuada, aunque el mayor de
los errores se produjo en la segunda atencion. Los
vasodilatadores no estaban cumpliendo su funcidon
correctamente, probablemente porque la dolencia
que se estaba tratando, o bien era distinta o de mayor
gravedad, tal y como ocurri6. La actitud correcta, da-
das las circunstancias, hubiese sido repetir las prue-
bas anteriormente practicadas, algo que no se hizo, o
en su defecto mantener al paciente en observacion.

Aunque en el presente caso la pérdida de oportu-
nidad se entrelaza con la idea del error de diagnosti-
co, hasta el punto de que pueden llegar a confundirse,
lo cierto es que hemos abogado por el primero de
los conceptos, por el simple hecho de que, si bien es
cierto que existid un error de diagndstico, éste se dio
en la primera atencién que recibi6 el paciente. Esto
es, que aunque fue el origen de la problematica, no
conforma la esencia del litigio en cuestion, estando
mas presente la pérdida de oportunidad que el propio
error de diagnostico.

Desconocemos cual era la lesion que el enfermo
padecia y los margenes de sanacion o mejora que po-
dia llegar a presentar, es decir, no podemos llegar a
saber si el paciente, de haber recibido una segunda
atencion correcta, habria podido salvar su vida; pero
lo que si es seguro es que éste fue condenado por los
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tratamientos médicos que recibio. El Tribunal Supre-
mo parece abogar por esta misma idea cuando ase-
vera “Resultado de todo este acontecer, que en modo
alguno puede calificarse de diligente y adecuado a
la funciéon que un Servicio de Salud debe desarro-
llar, ha sido que por dos veces consecutivas hubiese
sido remitido a su domicilio, con la prescripcion de
simples analgésicos, un paciente cuya sintomatolo-
gia, analizada con mayor detenimiento o con mejor
preparacion, mostraba que podia corresponder a un
infarto agudo de miocardio, como asi se evidencio
al cabo de 3 horas al producirse el tercer ingreso en
situacién de parada cardiorrespiratoria y estado de
coma profundo, produciéndose su fallecimiento unos
veinte dias mas tarde”!'®.

Aunque la pérdida de oportunidad se entrelaza
con el error de diagndstico, los margenes de una y
otra figura son claros. El error de diagnostico se pro-
dujo en la interpretacion erronea de una prueba prac-
ticada en la primera atencion, mientras que la pérdi-
da de oportunidad se dio en las dos asistencias, tal y
como se colige de las palabras del juzgador.

2. La segunda de las controversias es practica-
mente idéntica a la anterior, aunque el Tribunal Su-
premo se muestra mucho mas contundente con la
pérdida de oportunidad, hablamos de la sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2007'". En
esta controversia D. Lucas, de 59 afos de edad, con
antecedentes de tlcera duodenal, diabetes e hiperten-
sion arterial, acudio al servicio de urgencias del hos-
pital mas cercano a su localidad de residencia, con
un cuadro de dolor en epigastrio con irradiacion en
hipocondrio izquierdo y brazo izquierdo, vomitos y
aumento de tension arterial. Una vez alli, y tras la
practica de una serie de pruebas basadas en una sos-
pecha errénea del médico que le atendio, se le diag-
nostico de crisis hipertensiva y agudizacion de tlcera
duodenal. Fue tratado con medicacion sublingual, y
tras permanecer en observacion hasta que los valo-
res de hipertension fueron normales, fue remitido a
su domicilio, pautandose control al dia siguiente por
su médico habitual. La madrugada de ese mismo dia
D. Lucas se vio en la necesidad de acudir al mismo
hospital por dolor intensificado en epigastrio, ante lo
que se sospecho una posible perforacion de tulcera,
para cuyo diagnoéstico se practicaron una nueva serie
de pruebas que detectaron un infarto de miocardio

116 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2001... op.cit.

117 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2007,
Sala Tercera, recurso 92/2003, ponente Robles Fernandez.

extenso. El paciente ingresé de manera inmediata en
la UCI, a pesar de lo cual fallecio sobre las diez de la
mafiana del dia siguiente.

Los familiares del fenecido consideraron que el
error de diagnostico del que fue victima D. Lucas
provoco una pérdida de oportunidad, que practica-
mente le condend, por lo que pretendieron la indem-
nizacion del dano sufrido; para lo que tuvieron que
recurrir en casacion ante el Tribunal Supremo.

Las similitudes entre el presente supuesto y el
anteriormente analizado son indiscutibles. Partimos
de un error de diagnostico que provoca que un infar-
to de miocardio no sea detectado y que el paciente
fallezca, con la diferencia de que en este caso, en
la segunda ocasion que D. Lucas acudio a urgen-
cias, se le practicaron nuevas pruebas que eviden-
ciaron que lo que padecia era un infarto. El error de
diagnéstico lo encontramos en la primera atencion
que recibid el paciente, en la que una sospecha del
médico que le atendio, hizo que las pruebas se li-
mitasen a comprobar unas determinadas dolencias,
no llegando a diagnosticar correctamente el padeci-
miento de D. Lucas.

La falta de una terapia adecuada provocd que
el estado del paciente se viese agravado, y con ello
sufriese una pérdida de posibilidades de sanacion o
mejora. Desconocemos, si dados los antecedentes
del enfermo, cabria posibilidad alguna de curacion,
pero lo que resulta objetivamente claro es que se pro-
voco la pérdida de cualquier expectativa de vida. El
Tribunal Supremo parece decantarse por esta misma
idea cuando asevera “...una valoracion del informe
médico forense conforme las reglas de la sana critica
lleva a considerar que hubo un error de diagndstico al
no valorarse adecuadamente que el paciente sufria un
infarto, error que se produjo por una evidente mala
praxis médica, al no tener en cuenta padecimientos
de aquel, que hubieran debido ser necesariamente
considerados por su gravedad, en funcién de los sin-
tomas con los que aquel acude a la consulta médica.
Al no diagnosticarse en forma, por esa mala praxis
médica, la crisis que suftia el marido de la recurrente,
remitiéndole a su domicilio sin un tratamiento ade-
cuado, con independencia de cudles hubiesen sido
los resultados finales de ese tratamiento, se le generd
la pérdida de la oportunidad de recibir una terapia
acorde a su verdadera dolencia y por tanto se ocasio-
nod un dafio indemnizable, que no es el fallecimiento
que se produjo y respecto al cual es imposible mé-
dicamente saber como dice el informe de la médico
forense, si hubiese podido evitarse, sino esa pérdida
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de la oportunidad de recibir el tratamiento médico
adecuado™''®.

Aunque las probabilidades de supervivencia del
paciente fuesen minimas, llegaban al porcentaje basi-
co que requiere el concepto, tal y como ocurria en el
asunto anterior; ya que de lo contrario el Alto Tribu-
nal ni siquiera hubiese llegado a barajar la pérdida de
oportunidad. De nuevo, tal y como remarca el juzga-
dor, el dafio que resulta indemnizado no es el falleci-
miento del enfermo, sino la pérdida de expectativas.

3. Hallamos una situaciéon muy similar a la an-
teriormente comentada en la siguiente resolucion, la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2007'°. En el presente litigio una paciente fue remi-
tida al hospital mas cercano desde un centro de asis-
tencia primaria, por presentar un cuadro de cefalea
intensa frontal, mareo rotatorio, vomitos espontaneos
y pérdida de conciencia de unos 30 minutos, bradi-
cardia, aturdimiento posterior y rigidez de nuca con
dolor y vértigo. Ante esta sintomatologia se solicitd
la practica de las pruebas necesarias, a fin de descar-
tar una posible hemorragia subaracnoidea. A pesar de
que la recomendacion sefialaba claramente que fuese
atendida por el servicio de neurologia, la enferma fue
tratada por un médico residente en Medicina gene-
ral, que le someti6 a toda una serie de pruebas, y al
comprobar la normalidad de las mismas, asi como
que la paciente se encontraba asintomatica, le dio el
alta, prescribiéndole reposo domiciliario entre 24 y
48 horas. Aunque la atencion que recibi6 la enferma
fue correcta, lo cierto es que era imprescindible una
prueba afadida, concretamente un TAC, que hubie-
se revelado que lo que realmente presentaba era una
meningitis.

Al dia siguiente tuvo que volver al centro sani-
tario por persistir la sintomatologia que horas antes
habia remitido. Al practicarsele una nueva explora-
cion se observaron indicios de meningitis, contra los
que poco pudo hacerse, a pesar de la afanosa labor
del equipo médico que le atendid, ya que la paciente
fenecioé horas después de su segundo ingreso.

Los familiares de la fallecida consideraron que la
muerte de la enferma vino motivada por una pérdida
de oportunidad reprochable, siendo su demanda des-
estimada en instancias inferiores, por lo que recurrie-
ron en casacion ante el Tribunal Supremo.

118 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de
2007... op.cit.

119 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2007, Sala Tercera, recurso 6369/2003, ponente Puente Prieto.
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En este litigio encontramos que la sombra del
error de diagnostico sobrevuela la practica totalidad
de los hechos. No obstante, su contundencia es me-
nor al concurrir dos elementos accesorios, la falta de
realizacion del TAC y el alta precipitado que recibio
la paciente. Partimos de que la enferma habia sido
vista con cardcter previo por un médico, que ya habia
apuntado sospechas de una dolencia grave, por lo que
solicit6 la practica de un amplio estudio por el ser-
vicio de neurologia, siendo en su lugar atendida por
un médico de Medicina general. Lo prudente en este
caso habria sido someter a la paciente a una prueba
de amplio calado, como lo es el TAC, y desde luego
no darle de alta, por mucho que ésta se encontrase
asintomatica. Con estas actuaciones las escasas po-
sibilidades de sanacidén o mejora de la enferma desa-
parecieron. De una manera practicamente idéntica se
pronuncia el Tribunal Supremo “Ciertamente el Tri-
bunal de instancia es tajante al aceptar que desde un
primer momento no se le practico y debi6 de realizar-
se un TAC a la paciente segun resulta unanimemente
de los informes obrantes en el expediente administra-
tivo. Consta igualmente acreditado, seglin la senten-
cia, que no se intent6 la embolizacion del aneurisma
en el mismo acto en que se realizd la angiografia,
concluyendo sin embargo que ello no puede acarrear
sin mas la responsabilidad patrimonial pretendida por
el recurrente, puesto que no han quedado acreditada
las consecuencias de su no realizacion, ni tampoco si
de haberse realizado se hubiera evitado el desgracia-
do fallecimiento de la enferma”'?.

4. El ultimo de los supuestos de hecho que estu-
diaremos en este bloque de resoluciones estimadas
es la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de fe-
brero de 2009'%'. En este caso D. Jestis Manuel, que
tenia antecedentes de epilgastria, acudié al servicio
de urgencias mas cercano a su localidad de residen-
cia por presentar un cuadro de dolor en el abdomen.

120 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2007... op.cit. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2000 (ponente Sala Tercera, recurso 5078/1997,
ponente Xiol Rios) cuenta con una dindmica similar en la
que una paciente, tras ser diagnosticada de pancreatitis, fue
intervenida de urgencias, pero por no haber camas libres en la
UCI, se le remitio a planta. No obstante, se habia producido
un error de diagnoéstico, porque lo que realmente aquejaba a
la paciente era un cancer de pancreas. Sin embargo, también
media una importante pérdida de oportunidad, porque al no
encontrarse la paciente en la UCI, no pudo detectarse el edema
agudo que se le presentd y que provoco su fallecimiento. Sigue
una linea similar la mas reciente sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de noviembre de 2012 (Sala Tercera, recurso 3383/2011,
ponente Lecumberri Marti).

121 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero
de 2009, Sala Tercera, recurso 7840/2004, ponente Huelin
Martinez de Velasco.
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Fue tratado con analgésicos y dado de alta para que
su médico de cabecera mantuviese los controles de-
bidos. Sin embargo al no mejorar, acudio el dia si-
guiente al mismo servicio de urgencias, con un cua-
dro de dolor, fiebre y escalofrios. Al descartarse una
posible inflamacion de la vesicula, fue dado de alta
de nuevo. Tres dias mas tarde volvié al mismo ser-
vicio médico, por no mostrar ninguna mejoria y por
sufrir durante mas de seis horas un cuadro de dolor
abdominal intenso, para lo que se le prescribieron
antiacidos, siendo remitido de nuevo a su domicilio.
Horas mas tarde de esta ultima visita, tuvo que re-
gresar al servicio de urgencias por cuarta vez, proce-
diéndose a su ingreso hospitalario para la practica de
pruebas al dia siguiente, en las que se observo que lo
que le provocaba los dolores era una peritonitis, que
le habia perforado la vesicula, por lo que se ordend
su rapida intervencion.

A pesar de la premura y de que la cirugia se
desarrollé correctamente, tras la misma el paciente
present6 un fascitis purulenta como consecuencia de
una infeccion hospitalaria, requiriendo de una nueva
operacidon, muy agresiva, para mejorar de la mentada
infeccion.

D. Jestis Manuel considerd que fue victima de
un error de diagnostico que le provoco una pérdida
de oportunidad. Sus pretensiones indemnizatorias no
fueron admitidas en instancias inferiores, por lo que
recurrio en casacion ante el Tribunal Supremo.

Esta controversia es probablemente una de las
mas claras, sobre todo en lo relativo a la separacion
entre el error de diagnoéstico y la pérdida de opor-
tunidad. Un paciente con un cuadro de problemas
gastricos acudio a un centro sanitario hasta en cuatro
ocasiones, en un plazo de 5 dias, no siendo correc-
tamente diagnosticado hasta el final, porque no se le
realizaban pruebas de entidad, ni siquiera a efectos
preventivos. Cuando se decidié su ingreso se espe-
r6 un dia mas para la practica de las mismas, y para
entonces la peritonitis ya habia perforado la vesicula
del paciente, siendo su estado de extrema gravedad.
A lo que debemos afiadir, que cuando comenzé a
presentarse una infeccion (afiadida, porque una pe-
ritonitis ya es una infeccion), se mantuvo una nue-
va actuacion expectante, que supuso la necesidad de
una practica quirurgica agresiva. Es precisamente en
ambas conductas pasivas donde hallamos la pérdida
de oportunidad, més alla del error de diagnostico. De
haberse actuado con mayor rapidez y no haberse re-
mitido al paciente en tres ocasiones a su domicilio sin
un diagndstico, es probable que la cirugia necesaria

no habria tenido que practicarse con tal urgencia,
con las complicaciones afiadidas que ello entrafi6. El
Tribunal Supremo se decanta por esta misma idea al
aseverar “El anterior relato pone de manifiesto tres
datos relevantes. En primer lugar, que la afeccion
que padecia no era extrafia ni excepcional, pues la
inflamacion de la vesicula biliar en que consiste la
colecistitis aguda, que se acompaiia de dolor intenso
y de sintomas digestivos, es una causa muy frecuente
de consultas de urgencia y de cirugia en adultos. No
obstante - aqui surge el segundo dato- y pese a contar
con antecedentes por epigastralgias (tres afios antes
visitd el servicio de urgencias por esta causa), se tar-
do6 cinco dias en ingresarle y dos mas en detectarle
una peritonitis que obligd a intervenirle de urgencia.
La ultima idea consiste en que la peritonitis, en si
misma una infeccion, exigia una vigilancia extrema
durante el postoperatorio del Sr. Jesus Manuel y, sin
embargo, pese a presentar un cuadro con fiebres al-
tas y olores nauseabundos, segun ¢l relata y asume la
Administracion (pues dice que la fascitis fue puru-
lenta), no se actuo hasta seis dias después, con el des-
enlace y las secuelas que conocemos. Consideramos
que, en estas circunstancias, la indebida asistencia
sanitaria queda suficientemente acreditada, pues re-
sulta evidente que ese desenlace no es el normal de
un padecimiento como el que aquejaba al recurrente
y que le obligd a acudir al servicio de urgencias del
hospital administrado por la Generalitat Valenciana
en repetidas ocasiones, produciéndose una retraso
en el diagnodstico y la consiguiente tardanza en la
intervencion”!?2.

3.4.2. Supuestos en los que la figura fue deses-
timada

5. Comenzamos el analisis de las resoluciones
que corrieron la suerte contraria, es decir, fueron des-
estimadas. El primero de los asuntos a estudiar es el
de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 2005', en el que un médico de guardia recibid
una llamada de un domicilio, que fue calificado como
“urgencia normal”. Al llegar a la vivienda de la que
habia recibido el mensaje, encontro6 a la enferma en
la cama, con dolores abdominales y vomitando. Este
le tomo el pulso y comprobd que en el vomito no
hubiese sangre, y dado que habia ingerido una comi-
da especialmente grasa, siendo una mujer obesa, le

122 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
2009... op.cit.

123 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de
2005, Sala Primera, recurso 3272/1997, ponente Martinez -
Calcerrada Gomez.
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prescribioé buscapina por padecer lo que ¢l diagnos-
tico como un cuadro de gastritis; durando la visita
en cuestion ocho minutos. Tras esta actuacion la pa-
ciente present6 una ligera mejoria por el tratamiento,
manteniéndose consciente y hablando, sin quejarse;
hasta quedarse dormida. Sin embargo pasadas unas
horas, sobre las diez de la noche, sufrié un desvane-
cimiento, por lo que se dio aviso al servicio de ur-
gencias, que se presentd en el domicilio en menos
de un cuarto de hora, encontrandose a la enferma ya
muerta. A pesar de que no se le practico la autopsia,
el médico del registro civil estimé que la enferma fe-
neci6 de un infarto de miocardio.

Tanto en primera instancia como en apelacion,
las pretensiones de la familia de la fallecida fueron
inadmitidas, por lo que recurrieron en casacion ante
el Tribunal Supremo.

A pesar de que en este caso un infarto fue con-
fundido con una gastritis, lo cierto es que los sinto-
mas parecian encontrarse bastante enmascarados y el
grado de afectacion coronaria es desconocido, al no
habérsele practicado la autopsia a la paciente. En un
principio el Tribunal Supremo consider6é que no ca-
bia reproche alguno a la actuacion del médico, dado
que éste se desplazd hasta el domicilio de la enferma
y desarrollo6 su actividad como plena diligencia, des-
tacando el juzgador “que éste revisd sus vomitos”.
El Alto Tribunal considera que con esta actuacion su
labor fue acorde a la lex artis y que no cabe reproche
alguno a la atencion que presto a la paciente.

No obstante, estimamos relevante tener presente
que se trataba de una enferma con particularidades a
tener presentes, dado que padecia de obesidad, algo
que podia incrementar las posibilidades de riesgo
cardiaco. A lo que debemos afiadir, que no resulta in-
usual que un infarto sea confundido con una gastritis
o una indigestion, algo por lo que quizas el faculta-
tivo deberia haber efectuado un reconocimiento mas
exhaustivo, y desde luego, de un tiempo superior a
ocho minutos. Es probable que no se adoptasen todas
las medidas necesarias a fin de llegar a diagnosticar
correctamente a la paciente.

Es precisamente esta postura contraria a la re-
solucion del presente litigio la que adopta el magis-
trado que elabora un voto particular, tomando como
base la concurrencia de una pérdida de oportunidad,
precisamente por la limitacion de los medios de
diagnosis utilizados. El magistrado estima que los
sintomas de la paciente eran propios de una gastri-
tis, pero también de una dolencia coronaria. Por lo
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que dado que el médico habia acudido en una am-
bulacion, fue imprudente no ordenar el traslado de
la enferma, por lo menos a efectos diagnodsticos. Al
igual que se sefiala en el voto particular, estimamos
que se trata de una pérdida de oportunidad en la que
la escasa actividad indagatoria se materializ6 en un
error de diagnostico, que eliminé cualquier expecta-
tiva de supervivencia de la enferma. En esta misma
linea se pronuncia el voto particular “Se trata mas
bien de un diagndstico-impresion que soélo sirvid
para cumplir de forma rutinaria una urgencia mé-
dica, pero sin la dedicacion y atencion que requeria
el cuadro patoldgico que presentaba la paciente. La
omision de medios resulta patente desde el momen-
to a que el médico disponiendo de una ambulancia
que quedo a las puertas del domicilio, no adopt6 la
elemental medida y hasta impuesta precaucion, de
disponer su traslado inmediato hospitalario, para ser
atendida debidamente y reconocida por especialis-
tas correspondientes y con el empleo de las técnicas
y pruebas médicas que hubieran sido necesarias, por
lo que indudablemente con este proceder profesio-
nal se privo a la fallecida y con ello se instaurd en
sus familiares la duda razonable y hasta fundada de
que si se hubiera efectuado el ingreso, la atencion
dispensada hubiera sido mas completa y con proba-
bilidades de poder salvar su vida”'*,

6. En el siguiente caso se da en una situacion
muy similar a la del anterior litigio, es la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2008'%, en
la que D. Victor Manuel, obeso y con antecedentes
de hipertension arterial de larga evolucion, Hepatitis
C cronica, arterioesclerosis obliterante y by-pass ilio
— femoral izquierdo; acudi6 al servicio de urgencias
aquejado de dolor inguinal izquierdo. Tras practi-
carsele una exploracion fisica, se le diagnosticd una
posible hernia inguinal y se le remiti6 a su domicilio
con analgésicos.

A pesar del tratamiento, el estado del paciente
no mejord, por lo que volvid en tres ocasiones mas
al hospital, no realizandosele hasta la tltima de las
visitas una exploracion fisica, analitica de sangre y
orina, Rx de abdomen y valoracion vascular con cita
para consulta preferente en Angiologia y cirugia vas-
cular; detectando la actividad de diagnosis un posible
colico nefritico.

124 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de
2005... op.cit.

125 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 2008, Sala Tercera, recurso 1824/2004, ponente Robles
Fernandez.
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Pasado un mes, los sintomas del paciente se re-
crudecieron, por lo que volvid a acudir, hasta en tres
ocasiones al servicio de urgencias, donde se le practi-
c6 una exploracion fisica, Rx y peticion de TAC lum-
bar, siendo diagnosticado de proceso lumbociatico.

Dos dias después de este pronostico tuvo que
acudir nuevamente al servicio de urgencias, donde
se le realiz6 un TAC abdominal, que evidencio la
existencia de un hematoma retroperitoneal compati-
ble con pseudoaneurisma aorto — iliaco. Se programo
una intervencion quirurgica de urgencia ya que, a pe-
sar de que la dolencia requeria una rapida actuacion,
no se encontraba en un estado de gravedad extrema,
llegando incluso a resultar de dificil diagnostico, al
presentar un cuadro distinto en estadios anteriores.

La operacion se desarrolld con plena normalidad,
salvo porque tras la misma el enfermo se vio afecta-
do por una infeccidon hospitalaria que supuso una re-
cuperacion mas lenta, restandole una serie de dafos
propios de la afeccion que padecio.

D. Victor Manuel considerd que habia sufrido un
retraso en el diagnostico de una patologia grave, por lo
que pretendi6 el resarcimiento del dafio sufrido, sien-
do su demanda desestimada en instancias inferiores,
recurriendo en casacion ante el Tribunal Supremo.

Aunque este recurso fue estimado, debemos te-
ner presente que la indemnizacion tuvo como base
la infeccion y no la pérdida de oportunidad. En este
caso no existe una pérdida de oportunidad, porque
aunque es cierto que los medios de diagnostico no
eran los oportunos y no se daba con la patologia con-
creta, esta afeccion dificilmente podria haber sido
hallada en sus primeros estadios. Aunque la interven-
cion tuvo que ser practicada de forma urgente, dada
la naturaleza de la dolencia, suele ser su tratamiento
habitual, no restandole al paciente secuelas anadidas
como consecuencia de ello.

No nos encontramos ante una pérdida de oportu-
nidad porque el estado del paciente no llego6 a agra-
varse en ningiin momento y un control previo mas
exhaustivo, dificilmente hubiese llegado a diagnosti-
carlo correctamente.

A pesar de que resultaria de sumo interés conocer
la opinién del Tribunal Supremo, esto no es posible,
dado que no se pronuncia a este respecto en la pre-
sente sentencia, al no ser motivo de recurso'?°.

126 Practicamente idénticas son las mas recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012

7. El tercero de los litigios, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de marzo de 2007'?’, probable-
mente sea una de las mas representativos que anali-
zaremos. Nos situamos en el mes de octubre de 1997,
cuando una paciente acude a su médico habitual por
presentar molestias gastricas y pirosis, por lo que se
somete a una radiografia de contraste, siendo diag-
nosticada de hernia de hiato. Sin embargo, su estado
no mejoro6 con el tratamiento, por lo que volvid a la
consulta del médico en varias ocasiones, hasta que el
6 de mayo de 1998 se le modifico la terapia, tras una
nueva bateria de pruebas.

No obstante, la enferma no mostraba mejoria
alguna, por lo que acudio a una clinica privada por
iniciativa propia. Se le practicé un TAC abdominal
el 1 de junio de 1998, que detectd un posible cancer
gastrico. Con este nuevo dato regresoé al centro donde
estaba siendo tratada, realizandosele un nuevo TAC
abdominal, que confirmo las sospechas de un carci-
noma.

A pesar de que se inicidé un tratamiento rapido,
la enfermedad evoluciond con rapidez, falleciendo la
paciente meses después.

La familia de la enferma consider6 que ésta habia
visto frustrada toda expectativa de sanacion, como
consecuencia de un error de diagndstico. A pesar de
ello, sus pretensiones indemnizatorias fueron inad-
mitidas en instancias inferiores, por lo que recurrie-
ron en casacion ante el Tribunal Supremo.

Esta resolucion parece llamativa, asi como la
decision que adopta el Tribunal Supremo al desesti-
marla. No en vano, debemos tener presente que la pa-
ciente sufri6 un largo peregrinar médico en el que los
tratamientos que le prescribian no conseguian mejo-
ras en su salud. A pesar de que la enferma se sometio
a muchas pruebas, en ninguna de ellas se encontraba

(Sala Tercera, recurso 6680/2010, ponente Lecumberri Marti),
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2012 (Sala
Tercera, recurso 176/2010, ponente Marti Garcia), sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 (Sala Tercera,
recurso 5148/ 2010, ponente Lecumberri Marti), sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de julio de 2012 (Sala Tercera, recurso
2462/2011, ponente Martinez — Vares Garcia), sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de julio de 2012 (Sala Tercera, recurso
5334/2011, ponente Martinez — Vares Garcia), sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2012 (Sala Tercera,
recurso 815/2012, ponente Enriquez Sancho), sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012 (Sala Tercera,
recurso 329/2010, ponente Enriquez Sancho) y la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2012 (Sala Tercera,
recurso 4981/2011, ponente Martinez — Vares Garcia).

127 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
2007, Sala Tercera, recurso 7050/2002, ponente Puente Prieto.
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absolutamente nada, y no fue hasta casi un afio mas
tarde cuando se le diagnosticd un cancer de estoma-
g0, que resulté fulminante en menos de 4 meses.

Llegados a este punto es necesario que nos plan-
teemos por qué el Tribunal Supremo no barajé una
posible pérdida de oportunidad, cuando un cancer
paso desapercibido durante todo un afo. La razén de
ser es muy sencilla, a la paciente le fueron practica-
das todas las actividades de diagnosis susceptibles de
detectar esa enfermedad e incluso en las endoscopias
no se podia detectar nada mas que una hernia de hiato.
Todo ello evidencia que el desarrollo del cancer fue
ilocalizable hasta que se manifestd, y cuando lo hizo,
se agravo con mucha celeridad. Este punto demues-
tra que no es que la paciente no fuese diagnosticada
antes, sino que simplemente su afeccion no estaba
en un estadio de malignidad. Conviene ademas que
nos cuestionemos qué oportunidad hubiese podido
perder la enferma. La respuesta es sencilla, ninguna.
La afeccion, aunque fue grave y letal, también resul-
to silenciosa ¢ ilocalizable. Por lo que durante aquel
primer afo en el que la paciente presentd molestias y
fue tratada de las mismas, ésta no vio ninguna opcion
de curacion perdida, porque no habia ninguna posi-
bilidad de diagnosticar el carcinoma que padecia. El
Tribunal Supremo parece decantarse por esta misma
opcion “En el presente caso, la valoracion que ha rea-
lizado el Tribunal no ha sido eficazmente combatida,
maxime si se tiene en cuenta que, antes del diagnos-
tico de cancer, la paciente fue objeto de una practica
de endoscopia digestiva alta, en el mes de mayo de
1.998, después de ser reiteradamente atendida a efec-
tos de facilitarle y modificarle la medicacion, por la
sanidad publica; y a través de esa endoscopia se con-
firmé simplemente la hernia de hiato y se objetivo
una masa en antrogastrico vegetante y ulcerada de la
que se tomaron biopsias que revelaron la existencia
una gastritis atréfica cronica, pero no signos de ma-
lignidad alguno, como pone de manifiesto el perito
judicial. Fue posteriormente, el 9 de junio, cuando en
el Hospital de Getafe se repitio la endoscopia habién-
dose practicado biopsias durante este procedimiento
que confirmaron ya la presencia de una edenocarci-
noma gastrico confirmado nuevamente por la reali-
zacion de una TAC que confirmé la presencia de los
hallazgos y la aparente irreversibilidad del proceso.
En definitiva, y por tanto, en atencion al resultado
de este informe pericial la endoscopia no resultaba
absolutamente precisa y la realizacion de la misma
no representa, como se dice en las conclusiones del
informe pericial, una indicacién absoluta, estando
justificada la actitud expectante adoptada por la sa-
nidad publica y poniendo de relieve dicho informe
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pericial, incluso, el fallo en la practica de la endosco-
pia, con la conclusion final que aun con un tratamien-
to correcto no se hubiese alcanzado probablemente
una alta tasa de control, aun cuando el deceso por
hemorragia digestiva podria haber cambiado y haber
sido objeto de un mejoramiento de su calidad de vida
antes de producirse el inexorable fallecimiento a con-
secuencia de la enfermedad”!?.

8. La penultima resolucion de este apartado si-
gue una dinamica muy similar a la de las dos ante-
riormente analizadas, se trata de la sentencia del
Tribunal Supremo 7 de julio de 2009'*. En este li-
tigio D® Francisca, enferma de asma, acudio al ser-
vicio de urgencias de un hospital con una disnea de
tres dias de duracion (tos seca, sensacion de irrita-
cion faringea con disfonia y aumento de la disnea).
Fue atendida por el otorrinolaringélogo de guardia,
que al no observar inflamacion laringea, le prescri-
bi6 una medicacion de amplio espectro. A pesar del
tratamiento recibido, ese mismo dia tuvo que regre-
sar a urgencias, donde en otorrinolaringologia se le
apreci6 fibrolaringoscopia, paresia de cuerda vocal
derecha. Con una diagndstico provisional de crisis

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
2007... op.cit. La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
marzo de 2005 (Sala Tercera, recurso 3149/2001, ponente
Puente Prieto) cuenta con una relacion de hechos casi idéntica,
en la que una paciente comenzo a acusar dolores en una pierna,
que en principio fueron achacados a una lumbociatica. Pasado un
tiempo, y al persistir las molestias, la enferma fue diagnosticada
de un proceso isquémico, por el que acabd perdiendo la pierna
en cuestion. Aunque el supuesto puede resultar chocante, lo
cierto es que el padecimiento de la paciente se encontraba
asintomatico y su localizacion era imposible, por lo que
cualquier intento de acudir a la pérdida de oportunidad resultaria
infructuoso. De nuevo la sentencia del Tribunal Supremo de 13
de noviembre de 2007 (Sala Tercera, recurso 162/2004, ponente
Herrero Pina) gira en torno a la idea de la ausencia de sintomas
claros. D® Esperanza presentaba un cuadro de molestias
digestivas que no fueron diagnosticadas hasta pasados dos afios.
Se trataba de un cancer de pancreas asintomatico imposible de
localizar, por lo que cualquier posibilidad de acudir al error de
diagnostico y a la pérdida de oportunidad se torna inviable.
La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2006
(Sala Tercera, recurso 3393/2002, ponente Robles Fernandez)
resulta practicamente idéntica a las anteriores. Un paciente que
presentaba problemas de vision fue diagnosticado de cataratas,
citandosele para la cirugia dos meses después, dado que no habia
premura alguna. No obstante, el enfermo fue perdiendo agudeza
visual de manera gradual y para el dia de la intervencion ya se
encontraba ciego del ojo en cuestion. Fue precisamente en plena
operacion cuando se comprobo que lo que realmente aquejaba
al paciente era un desprendimiento de retina enmascarada por
una catarata, que al no ser tratado a tiempo, acarre6 la pérdida
de vision del ojo. De nuevo un error de diagnodstico nos situa
en la antesala de una pérdida de oportunidad, pero en este caso
la lesion ocular tinicamente podria haberse diagnosticado tras
eliminar la catarata, por lo que un tratamiento a tiempo era
imposible.

129 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2009,
Sala Tercera, recurso 2156/2005, ponente Herrero Pina.
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de broncoespasmo de repeticion y paresia de cuerda
vocal derecha, se decide el ingreso de la paciente;
encontrandose ésta consciente, orientada, bien nu-
trida, perfundida e hidratada, con ligera disnea que
cede un poco tras administrar aerosol de Ventolin.
Los siguientes dias la enferma presenta una serie de
crisis de broncoespasmos que remitieron sin mayores
complicaciones. Pasado un tiempo, a pesar de que la
paciente se mantenia estable, presentd un cuadro de
cefalea y hemiplejia izquierda, por lo que se practico
un TAC de urgencia. No se observo nada, a pesar de
que el TAC fue repetido, de forma que se le sometio
aun RMN, a fin de valorar el tronco cerebral, hallan-
dose una lesion hipodensa en T1 e hiperdensa en T2,
sin captacion de contraste a nivel de tronco cerebral
compatible con lesion isquémica. Esto es, la paciente
habia sufrido un ictus cerebral, cuyas secuelas aun-
que podian mejorar, eran permanentes.

Los parientes de la enferma pretendieron el resar-
cimiento del dafio sufrido por la misma, a pesar de lo
cual se vieron en la necesidad de recurrir en casacion
ante el Tribunal Supremo, al ser desestimada su de-
manda en instancias inferiores.

Puede resultar complicado entender la decision
del Alto Tribunal en el presente asunto, dado que una
paciente con sintomas de asfixia, algo que suele ser
protagonista en los accidentes isquémicos, fue trata-
da como de un ataque de asma. Lo llamativo es que
en esa semana en la que la enferma se encontraba en
las instalaciones hospitalarias, en ningin momento
fue diagnosticada correctamente, lo que acarred que
no pudiesen tomarse las medidas necesarias a los
efectos de evitar el dano final que ésta sufrio.

La lectura de los hechos resulta turbadora, por
lo que es necesario reflexionar por qué el Tribunal
Supremo no admitio la existencia de daios objeto de
responsabilidad en un caso como éste. La decision
del juzgador es muy sencilla: la limitacién propia
de la ciencia. Debemos tener presente que los acci-
dentes isquémicos son dificilmente diagnosticables
y practicamente imposibles de evitar. En la practica
totalidad de supuestos los sintomas se confunden, y
aun llegadndose a prever, la probabilidad de que se
diese una situacion como la ocurrida hace que ésta
sea imposible de evitar con los medios de la ciencia
en la actualidad. ;Qué oportunidad perdié la enfer-
ma? Ninguna. No existe una oportunidad en si mis-
ma, dado que la enfermedad de D?. Francisca no po-
dia ser diagnosticada, y habiéndolo sido, no existia
ningun tratamiento para evitarla o paliarla. De una
opinion muy similar se muestra el Tribunal Supremo

“En consecuencia, y en virtud de lo expuesto no
puede afirmarse que en la fecha de los hechos y en
el Centro en que recibio la asistencia sanitaria Da
Francisca fuera posible aplicar la referida terapia,
ni que la misma, en caso de haberlo sido, hubiera
evitado o aminorado las secuelas que padece, dadas
la naturaleza y las complicaciones que presenta la
aplicacion de la misma, habiéndose utilizado para
el diagnostico y tratamiento de la paciente todos los
medios disponibles segun el estado de los conoci-
mientos de la ciencia y de la técnica existentes en
aquel momento.” Sino era posible aplicar dicha tera-
pia no era precisa la informacion al respecto ni se ha
producido pérdida de oportunidad”!*°,

9. El ultimo litigio que estudiaremos en este apar-
tado, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de fe-
brero de 2001"!, sigue un derrotero distinto al de las
resoluciones hasta ahora analizadas. En este asunto
D®. Esperanza, que estaba recibiendo asistencia do-
miciliaria, fue diagnosticada de una infeccion en las
vias respiratorias altas sin filiar, que se tratd con an-
tibioticos y antipiréticos. Al no mejorar su estado, y
por peticion expresa de su médico de cabecera, acu-
di6 al servicio de urgencias del hospital més cercano
a su localidad de residencia, donde se le diagnostico
de brucelosis. Se le prescribié un nuevo tratamien-
to, pero pasados unos dias la paciente presentd una
hemorragia digestiva, por lo que fue remitida al hos-
pital mas cercano, donde se le detectd una gastritis
medicamentosa; fijandosele una cita con Medicina
interna, a la que no acudio. El médico habitual de la
paciente volvi6 a visitarla en su domicilio por una re-
vision rutinaria, no observando ninguna agravacion
de la enfermedad que padecia. Sin embargo, tres dias
mas tarde los hijos de la enferma llamaron al mismo
médico, porque ésta habia empeorado, algo que éste
pudo verificar al comprobar la existencia de hemato-
mas en diversas partes del cuerpo, por lo que ordeno
su ingreso inmediato. A pesar de ello, sus hijos no
llevaron a D? Esperanza al hospital hasta pasados
dos dias. Cuando fue ingresada se le diagnostico de
diatesis hemorragica generalizada secundaria a trom-
bopenia intensa, y aunque se le tratd urgentemente,
no pudo evitarse el fallecimiento de la enferma.

Tanto en primera instancia como en apelacion,
las pretensiones indemnizatorias de los familiares de
la fenecida fueron inadmitidas, de forma que recu-
rrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

130 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de
2009... op.cit.

131 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de
2001, Sala Primera, recurso 568/1996, ponente Garcia Varela.
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Lo que puede resultar mas destacable del presen-
te litigio es que ciertamente si que existe una pérdida
de oportunidad, no en vano la afecciéon que padecia
D®. Esperanza tenia tratamiento y de haberse actua-
do de manera correcta, es probable que no hubiese
muerto. Sin embargo, no es una eventualidad dafiosa
susceptible de ser indemnizada, por la simple razon
de que esta pérdida de posibilidades vino provocada,
mas por la actuacion de los familiares de la falleci-
da, que por la del centro sanitario donde fue atendi-
da. Tenemos constancia de que la enferma no sélo
no acudié a una cita en un estadio temprano de la
dolencia, sino que en la ultima visita de su médico
habitual, cuando éste consider6 que la paciente se
encontraba en una situacion de “urgencia grave” y
que requeria un ingreso inmediato, sus familiares no
trasladaron a su madre hasta pasados dos dias. Para
cuando ésta llego al sanatorio, su estado era de suma
gravedad y nada pudo hacerse por su vida. ;Concurre
una efectiva pérdida de oportunidad? La respuesta a
esta pregunta debe ser positiva, pero por supuesto
ésta no es punible, porque esta situacion no fue pro-
vocada ni por el médico de D*. Esperanza, ni por el
hospital, sino por sus propios hijos, que desoyendo
los consejos médicos, pospusieron el ingreso de su
madre, con fatales consecuencias.

Dado que éste no fue uno de los temas objeto de
debate en el recurso de casacion, el Tribunal Supre-
mo no llegd a pronunciarse a este respecto.

3.5. La pérdida de oportunidad en relacion a los
casos de lesiones en el alumbramiento

En este apartado se analizaran supuestos de he-
cho en los que la pérdida de oportunidad se encuen-
tra relacionada con casos de alumbramiento, en los
que bien por la falta de actuacion, bien por el retraso
de una prueba, bien por la falta de monitorizacién o
cualquier circunstancia tardia; se provocan importan-
tes lesiones al feto, o se le priva de cualquier posibi-
lidad de nacer sano.

3.5.1. Litigios en los que la figura fue admitida

1. La primera de las resoluciones de este apartado
es la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciem-
bre de 2007'*%, probablemente una de las mas repre-
sentativas de todo el bloque. En este litigio D*. Marisol
ingreso en el servicio de urgencias mas cercano a su

132 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
2007, Sala Tercera, recurso 1213/2004, ponente Herrero Pina.
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localidad de residencia, con prodromos de parto y ro-
tura de bolsa en gestacion de 37,3 semanas.

A pesar de que la paciente mostraba claros sinto-
mas de requerir una cesarea, ésta no le fue practica-
da y se mantuvo una actitud expectante, llegando a
prolongarse el alumbramiento durante casi 35 horas.
Cuando se acudi¢ a la cirugia, habia pasado un tiem-
po excesivo, viéndose afectado el nasciturus por un
sufrimiento fetal agudo.

Los padres de la menor estimaron que su hija fue
victima de una pérdida de oportunidad, de la que le
derivaron serios dafios. A pesar de ello, su demanda
fue desestimada en instancias inferiores, de forma que
recurrieron en casacion ante el Tribunal Supremo.

Dada la naturaleza de este tipo de controversias,
puede ser complicado distinguir entre la nociéon del
dafio desproporcionado y la pérdida de oportunidad.
Sin embargo, la linea diferenciadora se encuentra en
un elemento clave: la actitud expectante. Lo caracte-
ristico del dafo desproporcionado es la causacion de
dafios fisicos al feto en la extraccion del mismo, pero
en este caso el perjuicio no lo provoca la actuacion
médica en si, sino la demora.

Al comienzo de la lectura del presente supues-
to hemos comentado que se trata de uno de los liti-
gios mas representativos, algo que se evidencia en la
tardanza de las actuaciones médicas: 35 horas. Este
retardo se agrava si tenemos presente que desde un
primer momento se tenia constancia de la necesidad
de una cesarea, algo de lo que se colige, que cual-
quier dilacion no s6lo se torna indebida, sino también
peligrosa y carente de sentido. Es precisamente en
esta innecesaria demora donde parece encontrarse la
pérdida de oportunidad. Aunque no existe una cer-
teza de que el feto no habria resultado afectado de
haber sucedido de otra forma los acontecimientos,
porque quizas esta lesion comenzd a desarrollarse
desde el momento mismo de los primeros sintomas
de parto, es innegable que con el retraso sufrido las
posibilidades de que éste padeciese algiin tipo de
dafio cerebral se fueron incrementado; y de forma in-
versamente proporcional, las probabilidades de que
la nifia naciese indemne iban disminuyendo. En una
linea muy similar se pronuncia el Tribunal Supremo
“En estas circunstancias ha de concluirse que una va-
loracion logica y razonable de dichos informe pone
de manifiesto que no se adoptaron oportunamente las
medidas que situacion aconsejaba, habiéndose pro-
ducido una demora en la practica de la cesarea que
atendidas las circunstancias debi6 llevarse a cabo
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con anterioridad, privando con ello a la paciente de
la atencion adecuada y de un medio que podia contri-
buir a un resultado satisfactorio de la prestacion sa-
nitaria demandada, por lo que no puede considerarse
logica ni conforme a las reglas de la sana critica la
valoracion de la prueba efectuada en la instancia, que
al no considerar tal demora llega a un resultado con-
trario al que razonablemente y seguin se ha expuesto
se desprende de tales elementos de prueba”!*,

De las afirmaciones del juzgador deducimos que
el principal protagonista del caso no es otro que el
excesivo tiempo perdido, lo que nos permite distan-
ciarnos del concepto de dafio desproporcionado, y
acercarnos a la pérdida de oportunidad'**.

2. El segundo litigio a analizar, la sentencia del
Tribunal Supremo 15 de marzo de 2007'*, es practi-
camente idéntico al anterior. En este asunto D*. Ma-
ria llegd al servicio de urgencias del hospital de su
localidad con sintomas de parto, habiendo superado
con creces los nueve meses de embarazo. En un pri-
mer momento se adoptd una actitud pasiva, por la
falta de madurez del cuello del atero, pero una hora
mas tarde y practicados los ineludibles controles,
se decidio la induccion del parto. A pesar de ello, el
alumbramiento no se produjo, por lo que se optd por
una nueva espera, dada la nula progresion del proce-
so. Al dia siguiente se decidid un nuevo intento de
provocar el alumbramiento sin efectuar nuevos con-
troles del estado del feto, hasta que horas mas tarde,
cuando se barajo la posibilidad de romper la bolsa, se
observd que ésta estaba tefiida de un color oscuro, lo
que revelaba sufrimiento fetal; tomandose entonces
la decision de practicar una cesarea de urgencia. A
pesar de esta actividad quirtrgica, lo cierto es que
la neonata mostraba importantes lesiones cerebrales,
ocasionadas por la lentitud con la que se produjo el
parto, derivadas de un sufrimiento fetal agudo.

Los padres de la menor consideraron que su hija
fue victima de una pérdida de oportunidad, por lo que
pretendieron el resarcimiento del dafio sufrido, a pe-
sar de lo cual se vieron en la necesidad de recurrir en
casacion ante el Tribunal Supremo, al ser su demanda
desestimada en instancias inferiores.

133 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre
de 2007... op.cit.

134 En esta linea se situa la mas reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2012 (Sala Tercera, recurso
2441/2010, ponente Menéndez Pérez).

135 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 2007, Sala Tercera, recurso 4106/2002, ponente Robles
Fernandez.

La semejanza entre este asunto y el anterior es
destacable, ya que de nuevo es una actitud expectante
en un alumbramiento la que provoca los dafios que
sufre el feto. Se trataba de una paciente que habia
rebasado el tiempo habitual de gestacion y a pesar
de que fue sometida a tres inducciones del parto, no
respondia a dichos estimulos. Es llamativo ademas,
que en ninglin momento se tomase la precaucion de
fijar un férreo control sobre el estado de la criatura,
mas si cabe si tenemos presente que el parto se estaba
dilatando excesivamente.

Siguiendo el esquema basico de la pérdida de
oportunidad, aunque no podemos conocer a ciencia
cierta si de haberse practicado una cesarea a tiempo
se hubiese evitado el dafio, lo cierto es que la ausen-
cia de la misma supuso una practica condena para el
feto. El juzgador parece abogar por esta misma linea
argumentativa “... resulta palmario que hubo una
mala praxis médica en el control del parto, y en con-
creto de la evolucion que estaba teniendo el feto, no
valorandose en el momento adecuado el sufrimiento
de aquel, lo que determind que se acordase tardia-
mente la practica de una cesarea, con la que ya no
pudo evitarse las consecuencias de aquel sufrimiento
fetal, produciéndose al recién nacido un dafio antiju-
ridico traducido en todas las lesiones y secuelas que
el Tribunal “a quo” tiene por probado”!¢.

3. El tercero de los litigios es la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de diciembre de 20057, que a
pesar de las similitudes que comparte con los asuntos
anteriores, cuenta con un elemento diferenciador im-
portante. En este caso D Cecilia, que salvo por una
intervencion de apendicitis en el segundo semestre
habia tenido un embarazo sin riesgos, acudio al ser-
vicio de urgencias de su localidad, sobre las nueve
de la mafana, con claros sintomas de parto. Aunque
todo parecia normal, sobre las cinco de la tarde y sin
lograrse la expulsion del feto, comenzaron a acusarse
sintomas de braquicardia en el nasciturus, que habia
sido monitorizado minutos antes. Momentos mas tar-
de, cuando fue avisado el ginec6logo de guardia, se
intentaba acudir al parto vaginal con utilizacion de
ventosa, pero tras varios intentos en los que la cabeza
del feto resbalaba, se decidi6 la practica de una cesa-
rea. A pesar de esta tltima accion, el nifio naci6é con
severas lesiones cerebrales.

136 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de
2007... op.cit.

137 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de
2005, Sala Tercera, recurso 6367/2001, ponente Puente Prieto.
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Los padres del menor pretendieron el resarci-
miento del dafio sufrido, a pesar de lo cual se vieron
en la necesidad de recurrir en casacion ante el Tribu-
nal Supremo, al resultar su demanda desestimada en
instancias inferiores.

Aunque esta resolucion puede ser una de las me-
nos llamativas, dado que el retraso, aunque es impor-
tante, no alcanza los niveles de demora de los dos
supuestos anteriores, lo especialmente significativo
del mismo se fundamenta en que la paciente no fue
atendida por un médico desde el primer momento, es
mas, no fue asi hasta que la cesarea era practicamente
una necesidad. La demora en la presente controversia
radica en que la gestante acudio al centro hospitalario
a las 9 de la manana y no fue ni siquiera monitoriza-
da hasta casi ocho horas mas tarde, cuando tras una
actitud expectante ante el alumbramiento, se observo
la necesidad de una actuacion rapida. A pesar de que
tanto la cesarea como las maniobras con la ventosa
fuero raudas, resultaron insuficientes, dado que las
lesiones que padecia el feto ya habian sido provoca-
das durante la espera.

De nuevo el escenario de la pérdida de oportuni-
dad es idéntico, desconocemos si una cesarea a tiem-
po habria evitado los padecimientos de la criatura,
aunque practicamente tenemos la certeza de que la
falta de actuaciones privé al nasciturus de cualquier
posibilidad de nacer sano.

A pesar de que resultaria de sumo interés cono-
cer la opinidn del Tribunal Supremo a este respecto,
lo cierto es que no llega a pronunciarse sobre este
tema'®,

4. La ultima de las resoluciones de este apartado
tiene una identidad propia, ya que es algo distinta a

138 En la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio
de 2002 (Sala Primera, recurso 281/1997, ponente Martinez
— Pereda Rodriguez) D*. Eva quedd ingresada por mostrar
los primeros sintomas de parto. No obstante dicha actitud
preventiva, lo cierto es que el despliegue de medios fue limitado,
ya que no se llegd a monitorizar a la paciente hasta pasadas
varias horas. Fue entonces cuando se observaron los primeros
sintomas de sufrimiento fetal, ante los cuales no se actu6 en
consecuencia, dado que no se dio aviso al ginecologo hasta
que el parto ya estaba casi en su etapa final. La criatura nacio
con severas lesiones cerebrales. La pérdida de oportunidad de
este asunto se encuentra, al igual que en el supuesto anterior,
tanto en la falta de monitorizacion, como en la ausencia de un
ginecdlogo ante un parto de tan alta peligrosidad. Practicamente
idéntica resulta la relacion de hechos de la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de septiembre de 2004 (Sala Tercera, recurso
3641/2000, ponente Gonzalez Navarro) en la que un neonato
sufrié una severa anoxia cerebral como consecuencia de una
vuelta de cordon, algo que resulto visible en la monitorizacion
del feto, pero respecto de lo que no se actud en consecuencia.
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las anteriormente analizadas, se trata de la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009'%.
En este asunto D® Reyes, de 32 afios de edad y pri-
mipara con diabetes gestacional, tuvo un embarazo
de riesgo, lo que supuso que ésta se encontrase bajo
severos controles. En una prueba rutinaria se le diag-
nosticd de macrosomia fetal, lo que comporto la 16-
gica adopcion de cautelas afiadidas.

Al final de su embarazo D® Reyes acudié a un
hospital con claros sintomas de parto, en el cual, a
pesar de todo lo antedicho, se intent6 acudir a un par-
to por via vaginal y sin presencia de un ginecélogo;
produciéndose algo previsible: una distocia de hom-
bros que dificulto la extraccion fetal y que requirid
unos cuatro minutos de maniobras. El nifio ingreso
en prematuros con asfixia perinatal por distocia de
hombros y circular de cordon, restandole inicamente
secuelas en un brazo, que se resumen en una limita-
cion funcional del 50%.

Los padres del menor consideraron que acudir a
un parto vaginal, practicamente condeno al neonato a
sufrir las severas lesiones que padece. Es por ello por
lo que pretendieron la indemnizacion de ese dafio,
pero al ser su demanda desestimada en instancias
inferiores, recurrieron en casacion ante el Tribunal
Supremo.

Lo primero que debemos tener presente al abor-
dar este caso es que los margenes de error en los fetos
macrosomaticos son amplios, dado que las posibili-
dades de fallo giran en torno a un kilogramo, lo que
puede acarrear que un feto no macrosomatico se con-
sidere como tal, y viceversa. Sin embargo, en este li-
tigio habia un elemento afiadido, la gestante padecia
diabetes, lo que aumenta en un elevado porcentaje la
posibilidad de que el feto presente este cuadro. Los
problemas con este tipo de criaturas residen en que
las probabilidades de que se produzca una distocia
de hombros se incrementan de manera exponencial,
con lo que ello puede suponer. Precisamente por esta
razén es necesaria la adopcion de medidas de con-
trol anadidas, tanto durante el embarazo como en el
parto: asistencia de un médico durante el mismo y la
posibilidad de acudir a una cesarea programada, en-
tre otras cosas. Ninguna de éstas se dio en el presente
litigio, ya que D?. Reyes se encontraba tnicamente
en compaifiia de una matrona y se forzd el parto natu-
ral, dado que ésta no estaba capacitada para practicar
una cirugia.

139 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre
de 2009, Sala Tercera, recurso 1593/2008, ponente Martinez —
Vares Garcia.
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(Doénde hallamos la pérdida de oportunidad? En
el simple hecho de crear una atmosfera desfavorable
para el feto, lo que supuso que se le condenase prac-
ticamente a sufrir una distocia de hombros, con las
graves consecuencias que ésta acarred para su salud.
Desconocemos si de haber estado presente un mé-
dico la lesion hubiese sido mas leve, o si de haberse
acudido a la cesarea ésta no se habria dado, en virtud
de lo cual es necesario acudir a la pérdida de oportu-
nidad como tinico medio de reproche.

A pesar de esta teoria, y si bien es cierto que el
dafio es indemnizado, lo cierto es que el Tribunal
Supremo no estima la concurrencia de una pérdida
de oportunidad en el presente supuesto, sino sim-
plemente una “mala praxis”. Es probable que dicha
opcion tenga un origen mas material que dogmati-
co, ya que de acudir el Alto Tribunal a la pérdida de
oportunidad, la indemnizacion recibida por la parte
actora seria inferior, dado que se trata de un porcen-
taje determinado. Concretamente sefiala a este res-
pecto “A nuestro juicio no estamos en este supuesto,
porque la no presencia del médico especialista en
ginecologia y obstetricia en el parto que nos ocupa
no es que privara a la parturienta de una oportunidad
adecuada de diagnoéstico de lo que se deberia hacer,
sino que impidi6 que fuera adecuadamente tratada,
produciéndose por tanto infraccion a la lex artis exi-
gible en la prestacion del servicio asistencial que le
era debido. Dadas las caracteristicas del parto que
se iba a producir en el que se sabia que la embara-
zada habia desarrollado una diabetes gestacional, e,
igualmente, se habia confirmado una sospecha inicial
de macrosomia del feto, era presumible, como afir-
ma la prueba pericial obrante en autos, que el parto
anunciado hiciese necesaria una cesarea, de modo
que una minima precaucion aconsejaba la presencia
del médico, unico facultativo capaz de adoptar la de-
cision de practicar la misma, como igualmente era
previsible que las caracteristicas del feto produjeran
como sucedio6 una distocia fetal sin que conste que se
produjera una adecuada practica de la misma, sobre
todo cuando, como recoge la Sentencia y el informe,
se estaba produciendo una bradicardia de expulsivo
que también habria indicado la cesarea, que obligd
al empleo del forceps y, tratandose como acontecio
de una distocia de hombro posterior que dificultaba
la extraccion, y que demor6 la misma hasta los cua-
tro minutos, maniobras que la presencia del médico
hubieran facilitado e, incluso, evitado con la practica
de la cesarea, y todo ello produjo las consecuencias
conocidas”!*.

140 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre

3.5.2. Asuntos en los que la figura resulto deses-
timada

5. La primera de las tres resoluciones desestima-
das en esta tematica objeto de trabajo es la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2005'!. D*.
Paloma se qued6 embarazada de lo que fue calificado
como un embarazo normal, con la Unica singulari-
dad de que en uno de los controles su ginecologo le
comentd que se trataba de un “feto grande”. A pesar
de que toda la gestacion evoluciond con normalidad,
en el momento del parto surgieron las complicacio-
nes porque el nasciturus resulté ser macrosomatico,
algo que provocd una distocia de hombros con una
posterior asfixia de la criatura, que tuvo que ser ex-
pulsada con el uso de forceps. La lesion cerebral fue
tan severa que el neonato fallecié dias después de su
nacimiento.

Los padres del menor pretendieron el resarci-
miento del dafio sufrido, a pesar de que se vieron en
la necesidad de recurrir en casacion ante el Tribunal
Supremo en casacion, al haber sido su demanda des-
estimada en instancias inferiores.

Lo que consideran los progenitores del menor es
que al no haber sido atendidos con los medios nece-
sarios, se produjo una pérdida de oportunidad y su
hijo fallecid, mas si cabe cuando se conocia que el
feto era “grande”. Sin embargo, de la relacion factica
no se extraen estos puntos, y es que debemos tener
presente que si bien es cierto que a la madre se le
comentd que el nasciturus era “grande”, ello no im-
plicaba necesariamente una macrosomia, sobre todo
porque la paciente carecia de antecedentes o sinto-
mas que hiciesen pensar lo contrario.

Si bien es cierto que no se acudi6 a una cesarea,
fue porque en principio ésta se consider6 innecesaria,
dado que no habia signos de alarma que asi la requi-
riesen; como tampoco las medidas de “emergencia
excepcionales” que mencionan los recurrentes. Por
otro lado, las actuaciones médicas fueron correctas,
ya que cuando se dio la distocia de hombros la cria-
tura fue extraida con rapidez, a pesar de que suftio

de 2009... op.cit. Autores como MEDINA ALCOZ abogan por
esta misma linea, al considerar que en los casos de sufrimiento
fetal la pérdida de oportunidad no tiene razén de ser, ya que se
desconoce realmente qué oportunidad, medida en lucro cesante,
se llega a perder. Se ignora en qué trabajaria esta personay cuales
serian sus capacidades. MEDINA ALCOZ, Luiz: La teoria de
la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial
de derecho de darios publico y privado... op.cit., p. 90.

141 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2005,
Sala Tercera, recurso 8107/2000, ponente Gonzalez Navarro.
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graves lesiones que no se debieron tanto a las manio-
bras, como a la distocia en si.

(Doénde se encuentra la oportunidad perdida? En
ningun lugar, porque no habia posibilidad alguna de
saber que el feto era macrosomatico y menos aun que
se produciria una distocia de hombros, en virtud de
lo cual al menor no le fue arrebatada ninguna posi-
bilidad.

A pesar de que resultaria de sumo interés cono-
cer las argumentaciones del Tribunal Supremo a este
respecto, lo cierto es que el juzgador no llega a pro-
nunciarse sobre esta cuestion.

6. La segunda controversia desestimada consta de
una relacion factica mas sencilla que la de la anterior-
mente analizada, o por lo menos mas clara, se trata de
la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de
2007'*. En este litigio D*. Elisa, primipara y con un
embarazo normal, acudié a una revision habitual, en
la que se constato que se habia iniciado el proceso del
alumbramiento, por lo que su ginecologo la remitid
directamente al servicio de urgencias mas cercano. Al
llegar, sobre las nueve de la noche, fue ingresada y de-
bidamente monitorizada, sufriendo un parto irregular,
por lo que le fue suministrada oxitocina a los efectos
de acelerar el proceso y evitar posibles riesgos. Sobre
la una de la mafiana se inici6 la fase de expulsion, y
dado el estado de ansiedad de D" Elisa, se optd por
una técnica mecanica para que fuese rapido, siendo los
resultados de la monitorizacion normales. Se utiliza-
ron forceps para la extraccion, naciendo el nifio veinte
minutos mas tarde, presentando dos vueltas de cordon
umbilical, que le provocaron asfixia en el proceso de
expulsion. A pesar de que la reanimacion fue rapida y
diligente, la criatura sufrié una severa lesion cerebral
que fue diagnosticada como Sindrome de Best y atro-
fia generalizada con zonas de multi - infarto secunda-
ria a isquemia.

Los padres del menor consideraron que no acudir
a una técnica mas drastica, como la cesarea, privo
al feto de cualquier posibilidad de evitar las severas
lesiones que padece. No obstante, sus pretensiones
indemnizatorias fueron inadmitidas en instancias in-
feriores, por lo que recurrieron en casacion ante el
Tribunal Supremo.

La sencillez de los hechos del presente asunto es
destacable, se trata de un embarazo normal, un parto
normal, en el que no se presentdé complicacion alguna

142 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de
2007, Sala Tercera, recurso 6998/2003, ponente Herrero Pina.
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hasta que el nifio hubo nacido, siendo precisamente
en ese momento en el que se evidencié que éste ha-
bia sufrido una asfixia durante la expulsion. Resulta
complicado encontrar en el caso que nos ocupa algun
tipo de negligencia u omision en la atencion, tal y
como pretenden los recurrentes. El parto fue mas o
menos rapido, encontrandose la paciente acompaia-
da en todo momento por una matrona, siendo monito-
rizada de forma constante e ininterrumpida y estando
atendida por un equipo médico. En ningin momento
la criatura arrojé6 muestras de sufrimiento fetal du-
rante la pendencia de la dilatacion, como tampoco en
el alumbramiento, por lo que es evidente que el daiio
se provoco en el momento expulsivo. No podemos
barajar como posible la opcion de haber acudido a
una cesarea a fin de evitar el dafio, dado que en nada
se evidenciaba esta necesidad y fue necesario que el
menor estuviese fuera del claustro materno para ob-
servar su situacion.

(Doénde se encuentra la oportunidad perdida? En
ningun lugar. La asistencia que recibio la criatura fue
correcta, las actuaciones fueron diligentes, en ningun
momento existio una duda o sospecha de sufrimiento
fetal; siendo los dafos que suftri6 el recién nacido,
practicamente inevitables, ya que éstos se produjeron
de manera casi fortuita, en la ultima parte del parto.
El Alto Tribunal parece abogar por esta misma teo-
ria cuando asevera “Por otra parte, en la sentencia
de instancia no se desconoce la jurisprudencia invo-
cada por la parte en este motivo, relativa a la lesion
producida por la privacion del derecho al tratamiento
médico adecuado y conveniente, por el contrario, la
cuestion es que, teniendo en cuenta dicha doctrina, el
tribunal a quo considera “que en el caso que nos ocu-
pa, la actuaciones médicas que se reprochan se han
situado en el estandar aceptable de actuacién médica
, y siendo ésta de medios y no de resultados, entende-
mos que se adoptaron las medidas precisas para sol-
ventar la problematica que aquejaba a la paciente”,
apreciaciones que, como se ha indicado al resolver el
motivo anterior, no resultan desvirtuadas por las ale-
gaciones de la parte, que no las ha atacado por alguna
de las vias que permiten revisarlas en casacion”!#,

7. Hemos dejado para el final la resolucion que
puede resultarnos mas controvertida por la falta de
claridad de los hechos, se trata de la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de julio de 2004'*. En este

143 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de
2007... op.cit.

144 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2004,
Sala Primera, recurso 3340/1999, ponente Gonzalez Poveda.
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litigio D*. Maria Inmaculada, de 40 afios, se encontra-
ba en su segundo embarazo, habiendo sufrido con ca-
racter previo dos abortos, por lo que su gestacion fue
seguida con especial cautela y se practicaron contro-
les afiadidos. A pesar de que tuvo un colico nefritico
y un amago de aborto, lo cierto es que su embarazo se
desarrollé con mas o menos normalidad. El dia 23 de
mayo acudid a una cita habitual con su ginecélogo,
quien por sospechas de un posible parto la remitio al
centro sanitario mas cercano, para su monitorizacion.
Sin embargo, como los resultados fueron normales
y no habia comenzado la dilatacién, ni tampoco las
contracciones, fue enviada a su domicilio. Tres dias
mas tarde fue nuevamente citada por su ginecélogo
para una revision y una ecografia, encontrandose
todo normal, pero confirmandose un retraso en la di-
latacion, ya que la paciente habia salido de cuentas.
Dos dias mas tarde D*. Maria Inmaculada acude a la
consulta de su ginecdlogo acusando molestias, por lo
que éste procede a practicar las mismas pruebas que
en la ocasion anterior, comprobando que el nifio se
encuentra encajado y que el parto podia darse en un
dia o dos. Al de un dia y medio la paciente llamé a
su médico para comentarle que padecia un cierto ma-
lestar, pero al comprobar por via telefénica que no se
trataba de contracciones, el médico le comento6 que si
no mejoraba acudiese al hospital, y en caso contrario,
que fuese a la consulta a la mafiana siguiente. Asi lo
hizo y acudio el dia 30 a la consulta, donde su médico
le realizé una ecografia y comprobd que habia co-
menzado a dilatar, por lo que el parto era inminente,
quedando la paciente ingresada y monitorizada. Sin
embargo, el alumbramiento no avanzaba, lo que hizo
que se observase en el monitor una ligera desacele-
racion en el feto, por lo que se acudié directamente a
una cesarea de urgencia; requiriendo el recién nacido
reanimacion por parte del anestesista, al apreciarse
éste hipotonico y presentar problemas respiratorios.

Tras unas horas en la incubadora se observéd que
la criatura no mejoraba su estado de salud, por lo que
fue trasladado de manera urgente al servicio de neo-
natologia de otro centro sanitario, a fin de que pu-
diese ser debidamente atendido y diagnosticado. El
balance final de las lesiones del menor es que éste
padece hipotomia cervical, que se traduce en retraso
madurativo por encefalopatia en etiologia sufrimien-
to fetal perinatal.

Los padres del menor pretendieron el resarci-
miento del dafio sufrido por su hijo, pero su demanda
fue desestimada en instancias inferiores, por lo que
recurrieron en casacion al Tribunal Supremo.

Se trata de un embarazo con algunas complica-
ciones, dados los antecedentes de la paciente y las
amenazas de aborto que tuvo, aunque ¢ste se desa-
rroll6 con plena normalidad hasta el final. Solo cabe
mencionar la excepcion de que en el ocaso del parto,
éste se presentd lento e irregular. A pesar de ello, se
mantuvieron controles constantes que evidenciaban
que esto no significaba ningtn tipo de riesgo afadi-
do para el feto, ya que éste inicamente mostrd una
desaceleracion cardiaca en un estadio final, ante el
cual se actud con la rapidez debida; acudiendo a una
cesarea.

Por otro lado, en lo relativo a la atencion recibida
por el neonato al nacer, y una vez reanimado éste,
se inici6 una terapia dentro de una incubadora, cuya
finalidad era observar su evolucion en las siguientes
horas a su nacimiento. Al no mostrar signos de me-
joria, fue remitido a otro centro para ser tratado. Esta
actitud expectante no fue incorrecta, ya que se desco-
nocia qué lesion padecia el menor, y efectuar un tras-
lado y someterlo a pruebas nada mas nacer, hubiese
resultado contraproducente para su salud.

Sobre este tltimo aspecto en concreto se pronun-
cia el Tribunal Supremo “El informe emitido por el
Dr. Juan Francisco califica de “prudente” la conduc-
ta profesional del pediatra Sr. Arturo de mantener al
recién nacido en la incubadora que le administraba
calor y oxigeno “dos medidas de reanimacion fisi-
ca que debian ser suficientes en un nifio que no pre-
sentaba alteraciones respiratorias ni circulatorias”;
igualmente se califica de prudente el que tras tres
horas de incubadora y al persistir las alteraciones del
tono muscular y detectar posibles estertores pulmo-
nares, el pediatra prescribe el traslado con caracter
urgente al servicio de neonatologia Del Hospital del
Rio Ortega™'®.

Como anadidura, el juzgador parece seguir una
linea muy similar en lo que a la atencidn recibida por
la gestante se refiere ““ La valoracion que la juzgadora
de instancia hace del informe pericial se funda en una
distincién semantica entre lo que era “adecuado” y
lo que era “prudente” hacer ante el estado de la ges-
tante, disquisicion que no puede aceptarse ya que al
ordenar el ginecologo la realizacién de una monitori-
zacion fetal para el siguiente dia 31, si la paciente no
comenzaba su parto en horas posteriores a la explo-
racion, realizada en la tarde del dia 30, no infringio
ninguna norma de conducta profesional ya que nada

145 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de
2004... op.cit.
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indicaba en el estado de la paciente la necesidad de
proceder a esa monitorizacion fetal el mismo dia 30
por la tarde. No puede aceptarse, en consecuencia, la
valoracion que de la prueba pericial realiza la senten-
cia de primera instancia aceptada por la que es objeto
de este recurso de casacion, lo que lleva a la estima-
cion del motivo primero de este recurso, por ende,
del segundo al no apreciarse una conducta negligente
en el ginecologo demando, de acuerdo con la doctri-
na jurisprudencial recogida en el anterior fundamen-
to de esta resolucion”!s,

IV. CONCLUSIONES

1. La perdida de oportunidad, tal y como apun-
taba MEDINA ALCOZ, ha sido calificada histori-
camente como “la hermana pobre” del Derecho de
dafios. Este adjetivo le ha acompafiado desde sus in-
ciertos inicios, hasta casi la actualidad, tal y como
hemos podido observar en la actitud casi temerosa
que presenta en ocasiones el Tribunal Supremo.

Pero realmente, ;qué ha motivado que esta idea
tan sencilla sea practicamente relegada al olvido o
sea considerada “el segundo plato de la doctrina”?
Probablemente la incertidumbre que gira en torno a
ella.

2. En primer lugar, debemos tener presente que su
naturaleza, ain a dia de hoy, resulta incierta. Mien-
tras que algunos autores apuntan que se trata de una
construccion doctrinal relacionada con la facilidad
probatoria, tal y como ocurriria con el dafio despro-
porcionado, otras corrientes doctrinales estiman que
su incidencia se centra en la causalidad; pasando por
otras teorias, que directamente afirman su naturaleza
infundada.

Todo ello ha generado en torno a este concepto
una sombra de duda, pero sobre todo de imprecision,
que se evidencia en cada ocasion que ésta va a ser
utilizada o aplicada.

146 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de
2004... op.cit. En esta linea se pronuncian las mas recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2010 (Sala
Tercera, recurso 5866/2008, ponente Pico Lorenzo), sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012 (Sala Tercera,
recurso 817/2010, ponente Marti Garcia), sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 2012 (Sala Tercera, recurso 993/2010,
ponente Lecumberri Marti), sentencia del Tribunal Supremo de
17 de julio de 2012 (Sala Tercera, recurso 6870/2010, ponente
Marti Garcia) y la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio
de 2012 (Sala Tercera, recurso 3725/2011, ponente Lecumberri
Marti).
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3. En segundo lugar, nos encontramos con la di-
ficultad anadida de que la relacion factica es vital en
este concepto, algo que ocasiona irremediablemente
que ésta se muestre fragil, como también lo son los
hechos en todo caso de responsabilidad civil.

4. En tercer lugar, se trata de un concepto que gira
en torno a los porcentajes, por lo que la seguridad
que se desprende del mismo resulta limitada. Ante el
establecimiento de unas cuotas minimas y maximas,
a fin de poder llegar a estimar la responsabilidad de
un litigio, el juzgador debe optar por reprochar o no
un dafio. Si una actuacion priva de un amplio mar-
gen de posibilidad de mejora a un paciente, el dafio
debera ser reprochado, sin embargo la solucion sera
distinta cuando esa probabilidad se muestre inferior
al porcentaje minimo establecido.

5. La pérdida de oportunidad es una figura cir-
cunstancial, porque se centra en las eventualidades
propias de cada controversia, es decir, en los hechos.
Esta aseveracion supone que la pérdida de oportuni-
dad s6lo pueda barajarse caso por caso, no pudién-
dose efectuar hipotesis amplias, mas alla del simple
establecimiento de lineas doctrinales generales.
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la Corte de Apelaciones de Colonia de 7 de mayo de 2012; 2.2. La practica de la metzitzahb’peh y la regulacion
del Departamento de Salud de la ciudad de Nueva York; 3. Los argumentos en favor de la circuncision: 3.1. Las
razones médicas; 3.2. Razones no médicas; 4. Conclusion: el “intactivismo” y la estrategia interna.

RESUMEN

La circuncision masculina practicada por razones
religiosas o culturales es fuente de una importante
controversia juridica. En este trabajo analizo, a la luz
de algunos casos recientes, las razones aducidas por
quienes consideran que debe seguir permitiéndose
y concluyo que las mismas no son suficientes para
justificar la vulneracion que supone del derecho a la
integridad corporal y a un “futuro abierto” del menor.

PALABRAS CLAVE

Circuncision masculina, derecho a la integridad
corporal, derecho a un futuro abierto, mejores intere-
ses, patria potestad.

ABSTRACT

Male circumcision performed on minors for cul-
tural or religious reasons is the source of a signifi-
cant legal controversy. In this essay I report recent
quarrels involving circumcision and I assess the rea-
sons raised by those who favor its current status as a
permitted practice. I conclude by arguing that those
reasons do not trump the minor’s right to corporal
integrity and to an “open future”.

KEYWORDS

Male circumcision, right to corporal integrity,
right to an open future, best interests, parental rights.
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1. INTRODUCCION

Las intervenciones médicas en los menores de
edad, y, en particular, los tratamientos que suponen
la afectacion de su integridad corporal, plantean de-
safios juridicos y éticos distintivos y profundos. En
esencia, el problema normativo suscitado por el tra-
tamiento médico del menor tiene dos vertientes. Por
un lado el umbral! a partir del cual cabe sostener que
el menor puede ejercer su autonomia en la toma de
decisiones clinicas, incluso lasque comprometen su
propia vida, y, en segundo término el margen de ac-
tuacion con el que cuentan quienes, hasta el momen-
to en el que el individuo adquiere plena autonomia,
tipicamente los padres, actian como representantes
legales del menor.

En relacion con la primera dimension, en Espafia
es emblematico el caso del menor residente en Ballo-
bar (Huesca) quien, aduciendo su profesion de fe en
la doctrina de los Testigos de Jehova, rechazo reitera-
damente las trasfusiones de sangre indicadas, con el
fatal resultado de su fallecimiento?. A pesar de que el
legislador espafiol ha incorporado en la Ley 41/2002
de autonomia del paciente (articulo 9)°’la idea del
“menor maduro” en la determinacion de una, que po-
driamos denominar “mayoria de edad sanitaria”, los
hay que dudan de que, en casos limite como el del
menor de Ballobar, no habria de ser la decision de los
representantes lo que prime frente al ejercicio de la
autonomia del menor, o, al menos, que tendra que ser
la autoridad judicial quien determine finalmente la
validez de su consentimiento*. De hecho, el articulo

1 Por umbral debe entenderse genéricamente el conjunto
de condiciones que hacen posible atribuir al individuo la so-
berania en la decision de aceptar o rechazar el tratamiento o
intervencion.

2 El caso fue finalmente resuelto por el Tribunal Constitu-
cional en STC 154/2002 de 18 de julio amparando a los padres
del menor que habian sido condenados por la muerte de su hijo
en comision por omision por el Tribunal Supremo en sentencia
de 27-6-1997.

3 La nocion no deja de ser, finalmente, una especificacion
de la prevision establecida en el articulo 162 del Cédigo Civil
(de acuerdo con el cual se exceptiian de la representacion legal
que sobre sus hijos menores no emancipados tienen los padres
que ostentan la patria potestad “... los actos relativos a dere-
chos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si
mismo”) y ya habia sido anteriormente plasmada en el articulo
12.1. de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 y
posteriormente en el Convenio de Oviedo (articulo 6.2.) y en el
articulo 162.1. del Codigo Civil.

4 Asi por ejemplo Maria Cebria Garcia, Objeciones de
conciencia a intervenciones médicas. Doctrina y jurispruden-
cia, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 48; José Guerrero Zapla-
na, El consentimiento informado. Su valor en la jurisprudencia,
Lex Nova, 2004, p. 83 Carlos Romeo Casabona, “;Limites de
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9.3.c) de la Ley 41/2002 deja entreabierta esa posibi-
lidad de que no sea el menor —juzgado en todo caso
como competente— quien tenga finalmente la ultima
palabra: “Cuando se trate de menores no incapaces
ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis
afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento
por representacion. Sin embargo, en caso de actua-
cion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo,
los padres seran informados y su opinidn sera tenida
en cuenta para la toma de la decision correspondien-
te” (cursivas mias).

La tesis favorable a robustecer la autonomia sani-
taria del menor —hacer que la relacion médico-menor
maduro sea inmune al conocimiento y posible revi-
sion por parte de sus representantes legales— se ha
encontrado, de momento, con la oposicion de los tri-
bunales contencioso-administrativos, concretamente
con la decision del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de declarar nulos dos preceptos del Codigo
Deontolégico del Colegio de Médicos de Cataluia
(el 33 y el 59) donde, por un lado, se establecia la
confidencialidad y la prevalencia de la voluntad del
menor, frente a los padres o tutores, cuando, a juicio
del médico, aquél fuera lo suficientemente maduro
(e independientemente de su edad), y, por otro lado,
se posibilitaba al médico dar informacion y recabar
el consentimiento de la menor para la practica de la
interrupcion del embarazo independientemente del
conocimiento de sus padres®. El articulo 13 de la Ley
Organica 2/2010 de 3 de marzo de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcion voluntaria del emba-
razo ha venido a avalar esta solucion anticipada por
el Colegio de Médicos de Cataluiia, pero el recurso
de constitucionalidad contra la misma, junto a la gran
controversia creada precisamente sobre ese aspecto
de una ley ya de por si polémica, pone también clara-
mente de manifiesto que los limites de la autonomia
de la voluntad sanitaria de los menores distan mucho
de haber quedado pacificamente asentados.

En este trabajo pretendo, sin embargo, analizar
la otra vertiente de la cuestion, lade los limites en el

la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (La
negativa de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion
de sangre vital para el hijo menor)”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, n°2, 1998, pp. 327-357, pp. 337-338; Agustin
del Caiiizo Fernandez-Roldan y Agustin del Cafiizo Lépez, “El
consentimiento informado en asistencia pediatrica”, en Bioéti-
ca. Perspectivas emergentes y nuevos problemas, Jos¢ Maria
Gomez-Heras y Carmen Velayos Castelo (eds.), Tecnos, Ma-
drid, 2005, pp. 273-285, p. 281. En el mismo sentido se pronun-
cia la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia T-474/96 de 25 de septiembre.

5 Véase la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia 363/2010 de 7 de abril.
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ejercicio de la patria potestad en el ambito clinico,
y, en concreto, en un supuesto especialmente contro-
vertido de cirugia (menor), la circuncision masculi-
na, que, si bien minoritaria en Espafia’, viene siendo
objeto de un interesante y fructifero debate del que
sin duda cabe extraer lecciones y consecuencias para
otros supuestos en los que también se presentan en
una tension conflictiva los derechos del menor y las
pretensiones paternas de afectar su integridad corpo-
ral por razones religiosas o culturales.

Para ello estructuraré el ensayo del siguiente
modo. En el epigrafe 2 expondré un conjunto de ca-
sos célebres en los que la intervencion médica sobre
el menor ha resultado especialmente controvertida,
bien porque el criterio de los padres entraba en con-
flicto con lo que, de acuerdo con el criterio clinico,
respondia al “mejor interés” del menor, bien porque,
aun existiendo acuerdo entre el equipo médico y los
padres, el tratamiento o intervencidn se ha encontra-
do con la reprobacion social. Al hilo de la presen-
tacion de esos supuestos defenderé una concepcion
objetivista de los mejores intereses del menor y su
papel como legitimo asidero para que el poder pu-
blico pueda intervenir por encima del criterio de
quienes ejercen la patria potestad. A partir de estas
premisas pasaré a analizar el supuesto de la circunci-
sion genital masculina y para ello describiré los casos
recientes que han avivado la polémica sobre dicha
intervencion —la decision de la Corte de Apelaciones
de Colonia de 2012 y la aprobacion de la normativa
de la ciudad de Nueva York sobre la practica de la
metzitzahb 'peh, una variante de la circuncision prac-
ticada por los judios ultraortodoxos. En el epigrafe
3 expondré los argumentos aducidos en favor de la
circuncision, por un lado las razones de naturaleza
médica —y el alcance de las mismas a la luz de los
recientes pronunciamientos de diversas sociedades
médicas—y las justificaciones para permitir la circun-
cision cuando no hay una indicacion clinica, es decir,
por razones religiosas o culturales. Analizaré concre-
tamente tres argumentos, el que denominaré “argu-
mento de la normalidad”, un argumento de naturale-
za “instrumental” basado en la preferencia por causar
el mal menor, y la justificacién mas sustantiva de to-
das las esgrimidas: la circuncisiéon masculina como la
expresion del legitimo afan de los padres de compar-
tir con sus hijos las pautas culturales o religiosas que
dan un sentido muy importante a su vida. A lo largo
de la presentacion de esos argumentos mostraré las

6 De acuerdo con los datos publicados en la edicion de E/
Pais de 29 de agosto de 2012, tan solo un 2% de los nifios son
circuncidados en Espafia, frente a un 98% en Senegal o un 79%
en Estados Unidos.

objeciones esgrimidas por quienes se oponen a per-
mitir la circuncision —los llamados intactivistas—y el
modo en el que, mediante una estrategia que deno-
mino “interna”, cabria “acomodar” dicha practica en
un Estado liberal que pretende respetar las distintas
concepciones de lo bueno.

2. EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD Y LA DECISION CLINICA

“La patria potestad —reza el Codigo Civil- se
ejercera siempre en beneficio de los hijos...” (Arti-
culo 154). Ese ejercicio comprende, obviamente, el
velar por su salud, pero las decisiones en cuanto a la
asistencia sanitaria que deba ser proporcionada son
en ocasiones objeto de controversia, incluso cuando
estan guiadas por el principio de beneficencia, prin-
cipio que es expresamente encumbrado como criterio
reinante en este ambito en el Convenio de Oviedo
(articulo 6.1.). La razon es sencilla: lo que los repre-
sentantes consideren beneficioso puede no coinci-
dir con el criterio clinico, o ser éste mismo objeto
de disputa en el seno de la comunidad médica. Los
siguientes casos que brevemente sintetizo permiten
comprender bien el alcance que pueden llegar a tener
estos conflictos.

Los padres de la nifia conocida como Ashley X,
nacida con un retraso neuroldgico severisimo, la so-
metieron, en connivencia con el equipo médico del
Children’s Hospital de Seattle (Estados Unidos) y
con la autorizacion del Comité de Etica de dicho cen-
tro, a un muy agresivo tratamiento —conocido ya en la
literatura como “tratamiento Ashley”— consistente en
la atenuacion de su proceso de crecimiento mediante
altas dosis de estrogenos; a su esterilizacion median-
te una histerectomia, y a una mastectomia. Ademas
de evitarle futuros embarazos y eliminar los inconve-
nientes de la menstruacion, los padres pretendian que
sus atributos femeninos no pudieran en ningun caso
ser origen de posibles abusos por parte de quienes
eventualmente se fueran a ocupar de su cuidado una
vez que ellos ya no pudieran hacerlo. Mientras tanto,
la atenuacion del crecimiento, es decir, hacer que el
menor sea “mas manejable” (Ashley no andaba y ni
siquiera podia sostener la cabeza): “... ofrece a algu-
nos padres al menos la oportunidad de prolongar el
tiempo que pueden cuidar a su hijo en casa™.

7Véase Daniel F. Gunther y Douglas S. Diekema, “At-
tenuating Growth in Children With Profound Developmental
Disability. A New Approach to an Old Dilemma”, Archives of
Pediatric and Adolescent Medicine, Vol. 160, October 2006,
pp- 1013-1017, p. 1016. El volumen 10 (2010) de la American
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En el Reino Unido, la madre de David Glass,
nacido también con una discapacidad fisica y neuro-
logica muy grave, entablo una batalla judicial —que
acabo ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos— en contra de la decision del equipo médico del
St. Mary’s Hospital de retirar el tratamiento de cui-
dados intensivos a su hijo, instaurar cuidados paliati-
vos y disponer una orden de no resucitacion, dado su
estado critico, y la, a juicio de los profesionales sani-
tarios, catastrofica prognosis. Para los representantes
legales de David los médicos vulneraron con ello el
articulo 8 del Convenio Europeo que consagra el res-
peto a la vida privada personal y familiar, asi como
su derecho a la integridad fisica y moral, una alega-
cion que fue finalmente acogida por el Tribunal?®.

Mas recientemente, en los Estados Unidos, los
padres de JahiMcMath de 13 afios, declarada falleci-
da por muerte cerebral tras las complicaciones deri-
vadas de una intervencion quirurgica, lograron que,
frente al criterio de todos los especialistas involucra-
dos, no se interrumpiera la ventilacion asistida y que
su hija fuera trasladada a otro hospital donde si acce-
dian a mantenerla conectada “con vida’.

Otros casos semejantes han sido los concernien-
tes a la separacion de siameses'?, el implante coclear
en menores que sufren de sordera'!, la donacion de

Journal of Bioethics incluye un conjunto de articulos que cu-
bren todas las aristas del polémico tratamiento incluyendo una
respuesta de los médicos involucrados. La familia, por su par-
te, mantiene una pagina web donde dan cuenta de sus razones
para haber sometido a Ashley al tratamiento y de su evolucion:
http://www.pillowangel.org/ (ltima visita 2 de abril de 2014).

8VéaseCase of Glass v. The United Kingdom, 9 de marzo
de 2004.

9 Sobre el caso véase el comentario de Arthur Caplan y
David Magnus (http:/time.com/194/brain-death-really-is-
death/#ixzz2plvgXfz2, wltima consulta el 3 de abril) y de
Robert Truog y Franklin G. Miller en el Hastings Center Re-
port,  http://www.thehastingscenter.org/Bioethicsforum/Post.
aspx?id=6769&blogid=140, ultima consulta el 3 de abril de
2014).

10 Uno de los mas celebres fue resuelto también en el Rei-
no Unido: Re A. (Children) (ConjoinedTwins: SurgicalSepara-
tion) [2001]2 WLR 480.

11 En el afio 2002 salto a los medios de comunicacion que
una pareja de lesbianas sordas (Sharon Duchesneau y Candy
McCullough) habian logrado procrear a un nifio sordo de ma-
nera deliberada —lo cual ya de por si ha generado intrincadas
discusiones acerca de los limites del derecho a la maternidad y
la naturaleza de la discapacidad— y ademas se habian negado a
que se le introdujera un implante coclear. Me he ocupado mo-
destamente de ello en otro lugar: “;Qué hay de malo en tener
hijos?”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, Vol. 10, 2007, pp. 45-63.
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organos'?, la inmunizacion' o las intervenciones de
cirugia plastica por razones estéticas no reparadoras
de un accidente o trauma previo'®.

Pero quiza el mas célebre de todos ellos haya
sido la aventurada y tragica solucion —por lo que fi-
nalmente acontecio con el paciente— que el psicoélogo
John Money, uno de los que primero teorizd sobre la
construccion social de la identidad de género, llevd
a cabo con David Reimer a finales de los afios 60
del pasado siglo. Reimer, de resultas precisamente
de las lesiones producidas durante una circuncision
mal practicada cuando contaba 8 meses, fue someti-
do, por consejo del Dr. Money, a una cirugia de re-
asignacion de género y educado ulteriormente como
una mujer. David —Brenda en su nueva identidad—,
sin embargo, nunca se sintio6 mujer y cuando alcanzé
la adolescencia comenzo un tratamiento hormonal
y posteriormente quirurgico para recuperar su iden-
tidad morfologica previa, restaurando sus genitales
hasta el punto de poder llegar a ser padre. En el afio
2004, conociendo ya los detalles completos de su his-
toria, y tras decidir su mujer iniciar los tramites de
separacion, se suicido'.

12 Mediante expediente de jurisdiccion voluntaria, la juez
de primera instancia numero 17 de Sevilla resolvio autorizar
a la madre de una menor de 17 afios la donacion de segmento
hepatico con el que proceder a un trasplante para asi salvar
la vida a la hija de la menor, su nieta, y ello pese a que la
normativa sobre trasplantes entonces vigente (la Ley 30/1979
y el RD 2070/1999) exigia, y exige, la mayoria de edad de los
18 anos para ser donante de vivo. La juez, sin embargo, aplica
por analogia el procedimiento establecido para la esterilizacion
de incapaces (véase el Auto de 18 de octubre de 2007). Los
tribunales estadounidenses se han pronunciado varias veces
sobre las decisiones de trasplante de vivo entre hermanos
adoptadas por los representantes legales del donante; asi en
Hartv. Brown, Superior Court of Connecticut, Fairfield County,
29 Conn. Supp 368, 289, A. 2d 386 (21-3-1972) y en Strunk v.
Strunk, Court of Appeals of Kentucky, 445 S. W. 2d 145 (26-9-
1969), si bien en este ltimo supuesto se trataba de un adulto
incompetente.

13 Para un analisis de los casos y del Derecho compara-
do sobre esta materia, véase el trabajo de Yolanda Garcia-Ruiz,
“Salud publica y Multiculturalidad: inmunizacién poblacional
y seguridad alimentaria”, en el nimero 18 del Anuario de la
Facultad de Derecho de la UAM, Las fronteras del Derecho
biosanitario, Pablo de Lora y Blanca Mendoza (eds.) de proxi-
ma aparicion.

14 La motivacion suele ser la adecuacion a un patron es-
tético dominante. Asi ocurre con las personas que sufren de
sindrome de Down, pero también con los asiaticos que quie-
ren occidentalizar sus rasgos, por ejemplo. Sobre ello véase R.
Jones, “Parental consent to cosmetic facial surgery in Down’s
sindrome”, Journal of Medical Ethics, Vol. 26, nimero 2, abril
2000 y Alicia Oulette, “Eyes Wide Open: Surgery to Westernize
the Eyes of an Asian Child”, Hastings Center Report, Vol. 39,
numero 1, 2009, pp. 15-18.

15 La historia ha dado para una amplia literatura y docu-
mentales de television. Un buen resumen es el del obituario
que el New York Times le dedico a John Money: “John William
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La fuente de estos conflictos tiene que ver, como
sefialaba anteriormente, con la esencial contestabili-
dad de la idea de “mejor interés del menor” y la cues-
tion de a quién le corresponde determinarlo. Nuestras
sociedades liberales conceden un amplio margen de
determinacion a los que ostentan la patria potestad,
pero no es el caso, ni parece que deba serlo, que la ul-
tima palabra la deban tener en todo caso los padres's.
Detras de esa restriccion late, en definitiva, la idea de
que los mejores intereses tienen caracter objetivo, y
que esa comprension cede cuando el menor alcanza
la condicion que le permite, ya si, ser soberano sobre
su bienestar, incluso cuando, a ojos de los demas, el
ejercicio de su autonomia no le sea beneficioso.

Como en otra ocasion he sostenido!’, la determi-
nacion del mejor interés del menor no puede basarse
en lo que algin autor ha denominado “paternalismo
de la voluntad”, esto es, en la conjetura sobre lo que
constituye la “auténtica voluntad”, mediante el expe-
diente de preguntarnos “... cual seria la voluntad del
menor ante el caso propuesto si éste tuviese el juicio
suficiente para tomar una decision de manera cons-
ciente; es decir, si tuviese un suficiente desarrollo de
su razon y la experiencia para poder valorar adecua-
damente la informacion relevante sobre las circuns-
tancias que afectan a la decision que hay que tomar...
y, después, actuar conforme a esa “auténtica” volun-
tad del nino”'®. Este es un ejercicio estéril pues nos

Money, 84, Sexual IdentityResearcher, Dies” en su edicion
del 11 de julio de 2006 (disponible en la siguiente direccion
electronica: http://www.nytimes.com/2006/07/11/us/11money.
html? r=0, ultima consulta el 2 de abril de 2014). En Espaia
recientemente se ha autorizado judicialmente la operacion de
reasignacion de género a un menor de 16 afios que suftia disfo-
ria de género (http://sociedad.elpais.com/sociedad/2010/01/11/
actualidad/1263164414_850215.html), pese a que el articulo
156 del Codigo Penal parece implicitamente requerir la mayo-
ria de edad.

16 Esta es una tesis que parecen defender Agustin del Ca-
fiizo Fernandez-Roldan y Agustin del Cafiizo Lopez, en “El
consentimiento informado en asistencia pediatrica”, cit., p. 279.
La decision de incluir la esterilizacion de incapaces entre los
supuestos excepcionados del delito de lesiones en el articulo
428 CP entonces vigente (hoy articulo 156) puso de manifiesto
que, a juicio de algunos, una decision tal es siempre contraria
al interés del incapaz y que la misma no puede ser justificada
porque quienes le representan si consideren que es lo mejor.
Este es el sentido del voto particular emitido por el magistrado
José Gabaldon en la STC 215/1994 de 14 de julio en el que se
enjuiciaba la constitucionalidad del articulo 428 CP.

17 “Autonomia personal, intervenciéon médica y sujetos in-
capaces”, Enrahonar. Quaderns de Filosofia, Vols. 40-41, 2008,
pp. 123-140.

18 Ignacio Campoy, “Dos modelos tedricos sobre el tra-
tamiento juridico debido a los nifos”, Universidad Carlos I1I
de Madrid-Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las
Casas”, 2000, p. 409 y La fundamentacion de los derechos de
los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccion, Dykinson,

falta el elemento que permitiria cabalmente hacer la
especulacion sobre lo que el individuo hubiera desea-
do y que puede no alinearse con sus mejores intereses
desde un punto de vista objetivo: la existencia de una
personalidad, esto es, un conjunto de aspiraciones,
planes de vida, anhelos, una forma de ver el mundo,
en suma, de la que obviamente el menor carece!®. En
otro caso, es decir, si lo que hacemos es prescindir de
tales elementos idiosincrasicos, el paternalismo de la
voluntad no es otra cosa que la aplicacion de lo que
objetivamente consideremos vaya en beneficio del
sujeto sin atender a voluntad presunta alguna. Una
forma de ejercer el paternalismo sin apellidos.

Un ambito en el que este conflicto se plantea de
manera particularmente virulenta es el de la cirugia
o tratamiento médico —o ausencia del mismo?— mo-
tivada por razones religiosas o culturales. En Espa-
fia, y en el resto del mundo occidental, es unanime la
condena de la mutilacion genital femenina, tal vez el
supuesto paradigmatico y mas controvertido de “ci-
rugia” ritual en menores. Siguiendo diversos llama-
mientos y resoluciones de Naciones Unidas y de la
Union Europea?!, el articulo149.2 del Codigo Penal

Madrid, 2006, pp. 984-985.

19 Este es el sentido de la, a mi juicio acertada, critica que
han dirigido Andrew M. Siegel, Dominic A. Sisti y Arthur L.
Caplan, contra la regulacion recientemente aprobada en Bélgi-
ca que permite la eutanasia pediatrica, es decir, la posibilidad
de que los que sufren de una enfermedad crénica y terminal
que les supone constante e insoportable sufrimiento y que han
demostrado tener “capacidad de discernimiento” soliciten, con
referendo de sus padres, y obtengan ayuda para el suicidio mé-
dicamente asistido. Mediante esta extension de la idea de “ca-
pacidad de discernimiento” se olvida, como sefialan Siegel et.
al., que los adultos pueden racional y razonablemente solicitar
la eutanasia por razones que van mas alla del sufrimiento y que
tienen que ver con la propia autoconcepcion que tienen como
individuos y de lo que su vida significa y ha significado. De
todo ello carecen, por razones obvias, quienes apenas han teni-
do oportunidad de desarrollarse como personas; véase “Pedia-
tric Euthanasia in Belgium. Disturbing Developments”, JAMA.
The Journal of the American Medical Association, 17 de abril
de 2014 (disponible en la siguiente direccion electronica: http://

jama.jamanetwork.com/article.aspx?articleid=1863566).

20 He aludido anteriormente al caso paradigmatico y co-
nocido en Espafia de los Testigos de Jehova, pero también debe
mencionarse, aunque es prevalente solo en los Estados Unidos,
el de los Christian Scientists que confian en la oracion como
método curativo. Han sido muchos ya los casos en los que los
padres practicantes de dicho credo han sido llevados a los tri-
bunales por la muerte de sus hijos menores. Véanse por todos,
las decisiones de la Corte de Apelaciones del Estado de Califor-
nia en People v. Rippberger231 Cal.App.3d 1667 (1991); de la
Corte Suprema de Delaware en Newark v. Williams/DCPS Del.
Supr 588 A. 2d 1108 (1991).

21 Véanse a este respecto las Resoluciones 67/146 de 20
de diciembre de 2012 de la Asamblea General de Naciones
Unidas sobre intensificacion de los esfuerzos globales para
la eliminacion de la mutilacion genital femenina y 56/128
de 30 de enero de 2002 de la Asamblea General de Naciones
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castiga “... la mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones”?, y, ademas, sobre esas conductas,
se aplica el principio de justicia universal estableci-
do en el articulo23.4. de la Ley Organica del Poder
Judicial. Para hacernos cabalmente idea del alcance
de este reproche juridico-penal a la mutilacion ge-
nital femenina, conviene advertir que al amparo de
aquel precepto los tribunales espaiioles han llegado a
condenar por mutilaciones cometidas antes de venir
a Espafa, aunque apreciando la atenuante de error de
prohibicion vencible®.

Los nifios, especialmente los de religion judaica
y musulmana tambiénson sometidos a una suerte de
“mutilacion” genital por razones religiosas, aunque
tales practicas ancestrales han recibido un reproche
juridico, reprobacién o condena social mucho mas
atenuado si es que acaso han resultado, o resultan,
censuradas. Dos casos recientes, sin embargo, han
contribuido a suscitar un debate que hasta hace muy

Unidas sobre Practicas tradicionales o consuetudinarias que
afectan a la salud de la Mujer o la Nifia, y las Resoluciones del
Parlamento Europeo, 2014/2511(RSP) de 6 de febrero de 2014
y 2012/2684(RSP) de 14 de junio de 2012 sobre erradicacion de
la mutilacion genital femenina y 2008/2071(INI) de 24 de mar-
zo de 2009, sobre la lucha contra la mutilacion genital femenina
practicada en la UE.

22 La tipificacion se introdujo mediante la Ley Organica
11/2003 de 29 de septiembre. En la Exposicion de Motivos se
deja entrever que la conducta penalizada es solo la mutilacion
genital femenina, aunque el texto es ambiguo al respecto: “Asi,
como novedad igualmente resefiable, se tipifica el delito de mu-
tilacion genital o ablacion. Y ello porque la mutilacion genital
de mujeres y nifias es una practica que debe combatirse con
la maxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por
razones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma
ya habia sido planteada en el seno de las Cortes a través de una
proposicion de ley que pretendia introducir una clausula inter-
pretativa sobre la represion de la mutilacion genital femenina.
En la actual reforma se modifica el articulo 149 del Codigo
Penal, mencionando expresamente en su nuevo apartado 2 la
mutilacion genital, en cualquiera de sus manifestaciones, como
una conducta encuadrable entre las lesiones de dicho articulo,
castigadas con prision de seis a 12 afios. Se prevé, ademas, que,
si la victima fuera menor de edad o incapaz, se aplicara la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
si el juez lo estima adecuado al interés del menor. En la mayoria
de las ocasiones, son los padres o familiares directos de la vic-
tima quienes la obligan a someterse a este tipo de mutilaciones
aberrantes, por lo cual la inhabilitacion especial resulta absolu-
tamente necesaria para combatir estas conductas y proteger a la
nifia de futuras agresiones o vejaciones”.

23 Véase la sentencia de la Audiencia Nacional 9/2013 de
4 de abril de 2013. Se trataba de un supuesto de reagrupacion
familiar de una familia senegalesa. Toda vez que el marido
llevaba varios afios viviendo en Espafia, el tribunal concluye
que la mujer, aunque procediera de una zona rural, no podia
desconocer la consideracion que en Espafia merecia la practica
y su persecucion. El Tribunal Supremo, con todo, ha revocado
esa decision por falta de prueba incriminatoria bastante para
desvirtuar la presuncion de inocencia. Véase la STS 939/2013
de 16 de diciembre.
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poco tiempo era claramente marginal, particularmen-
te en Europa®.

2.1. La decision de la Corte de Apelaciones de
Colonia de 7 de mayo de 2012

Los hechos que dieron lugar a la decision de la
Corte de Apelaciones de Colonia de 7 de mayo de
2012 son resumidamente los siguientes®. Los pa-
dres de un menor de 4 afios de religion musulmana
acudieron a un hospital para que un médico, también
musulman, practicara una circuncision al menor. Tras
sufrir complicaciones,los médicos del centro donde
es atendido, puestos en conocimiento de los hechos,
denuncian al facultativo que practic6 la circuncision
por un delito de lesiones. Si bien en primera instan-
cia el facultativo resulté absuelto, la Corte de Apela-
ciones de Colonia si considera que, toda vez que la
circuncision se practico sin justificacion médica, el
médico ha incurrido en el delito de lesiones del 224.2
StGB “mediante el uso de instrumentos peligrosos”.
Asiy todo, el tribunal le absuelve finalmente por es-
timar que concurre la eximente del error de prohibi-
cién invencible.

Este caso suscitdé un colosal debate politico en
Alemania, y la presidenta Merkel, a la vista de las
declaraciones de importantes miembros de la comu-
nidad judia alemana, alguno de los cuales llego a
afirmar que se trataba del ataque mas serio a la vida
judia en Europa desde el Holocausto®, se apresurd a
declarar que en Alemania se haria todo lo que fuera
necesario para asegurar que los judios pudieran se-
guir practicando su emblematico y ancestral ritual®’.
Y efectivamente, asi ha ocurrido. El 28 de diciembre
de 2012 el Parlamento aleman aprob6 una reforma

24 Aunque véase sin embargo la Declaracion de Helsinki
en favor del derecho a la “autonomia genital” firmada en Hel-
sinki en septiembre de 2012; disponible en la siguiente direc-
cion electronica: http://www.genitalautonomy.org/2012/10/09/
helsinki-declaration-2012/(altima visita el 10 de abril de 2014).

25 Un excelente comentario es el de Bijan Fateh Mogha-
dam, “Criminalizing male circumcision? Case Note: Landger-
icht Cologne, Judgment of 7 May 2012 —No. 151 Ns 169/11”,
German Law Journal, Vol. 13, nimero 9, 2012, pp. 1131-1145.

26Véase Juan Goémez, “El corte de la discordia”, EIl
pais, edicion de 12 de julio de 2012, p. 43 (disponible en la
siguiente direccion electronica: http://sociedad.elpais.com/so-
ciedad/2012/07/14/actualidad/1342294143 684400.html, Wlti-
ma visita el 4 de abril de 2014) y “Is religious circumcision
justifiable?”, 19 de Julio de 2012, http://news.bbc.co.uk/today/
hi/today/newsid 9739000/9739149.stm (ultimo acceso el 3 de
abril de 2014).

27 http://www.huffingtonpost.com/2012/07/13/germany-
promises-freedom-circumcision- n_1671775.html (ultimo ac-

ceso el 3 de abril de 2014).
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del Codigo Civil que expresamente permite la prac-
tica de la circuncision masculina cuando se lleva a
cabo mediante las reglas del arte médico y siempre y
cuando no se ponga en peligro “el bien del nifio”, o
cuando se practique durante los primeros seis meses
de vida por parte de una autoridad religiosa especial-
mente formada y capacitada para ello®®.

Con posterioridad, una resolucion de la Asamblea
del Consejo de Europa de 1 de octubre de 2013%ha
avivado el fuego de la polémica al mostrar su preocu-
pacion por la violacion que, para la integridad fisica
del menor, suponen un conjunto de practicas —reali-
zadas algunas por razones religiosas, otras no— entre
las que se mencionan la mutilacion genital femenina
y la circuncision masculina (ademas de la cirugia en
menores intersexuales, y el sometimiento, mediando
coaccion o no, a la cirugia plastica, el piercing y los
tatuajes). Al respecto de la primera, que se considera
una violaciéon mas grave, se urge a los Estados a su
prevencion y prohibicion y a la aplicacion extraterri-
torial de sus leyes sancionatorias, y con relacion a la
segunda a que se: “... definan claramente las condi-
ciones médicas, sanitarias y otras que habran de ase-
gurarse en aquellas practicas que son hoy llevadas a
cabo en ciertas comunidades religiosas, tales como
la circuncision masculina no justificada por razones
médicas”. Estamos, pues, ante un nuevo ejemplo de
doble patron. A las protestas de la comunidad judia
por estas referencias —encabezadas por el propio pre-
sidente de Israel, Simon Peres, que pidio al Secreta-
rio General del Consejo de Europa que las evitara®*—
se han sumado también las de algunas mujeres por
la equiparacion que se hace en la Resolucion con la
mutilacion genital femenina®'.

28 Una traduccion literal completa se encuentra en el ar-
ticulo de Jests Silva-Sanchez, “Circuncision infantil”, InDret.
Penal, 1/2013, p. 4.

29 Resolucion 1952 (2013). En septiembre de 2013 el de-
fensor del pueblo escandinavo solicitaba la prohibicion de la
circuncision no terapéutica en los paises nérdicos; la noticia se
puede leer en la siguiente direccion electronica: https:/www.
crin.org/en/library/news-archive/male-circumcision-nordic-
ombudspersons-seek-ban-non-therapeutic-male(ultima visita el
14 de abril de 2014).

30 Véase la noticia en la edicion de E/ Pais de 4 de octu-
bre de 2013 (http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/10/04/
actualidad/1380901905_582584.html, ultima consulta el 3 de
abril de 2014).

31 Véase por todas Esther Bendahan, “Puritanismo
y cobardia”, en la edicion del diario El Pais de 29 de no-
viembre de 2013 (http://elpais.com/elpais/2013/11/20/0pi-
nion/1384972577 665223.html, Gltima consulta el 3 de abril de
2014).

2.2.Lapractica dela merzitzahb’peh y laregulacion
del Departamento de Salud de la ciudad de Nueva
York

Metzitzahb pehes la denominacion que recibe la
practica de la circuncision masculina en el seno de las
comunidades judias ultraortodoxas en la que el Mo-
hel —persona especificamente entrenada para circun-
cidar—, una vez realizado el corte en el prepucio del
bebé succiona oralmente la sangre derramada®. De
acuerdo con las autoridades sanitarias de la ciudad de
Nueva York —donde es mayor la prevalencia de esta
variante de la circuncisiéon— asi como con algunos
estudios clinicos, la metzitzahb 'peh entrafia un alto
riesgo de infeccion por el virus del herpes bucal, v,
de hecho, en los tltimos afios han sido ya varios los
casos consignados, algunos de ellos con desenlace
fatal. Tras haber desarrollado medidas informativas
sin los resultados esperados, el 13 de septiembre de
2012 el 6rgano municipal competente para ello (el
New York City Board of Health) reformé por unani-
midad el articulo 181 del New York City Health Code
afladiendo un precepto en el que se prohibe la reali-
zacion de circuncisiones que incluyan la succion oral
sin haber recabado previamente el consentimiento
informado de los representantes del menor.

Esta normativa ha sido recurrida ante los tribu-
nales por diversas asociaciones judias ultraortodo-
xas alegando que vulnera la primera Enmienda de la
Constitucion, la conocida como Establishment Clau-
se —que establece la separacion entre la Iglesia y el
Estado—asi como la libertad religiosa en la medida
en que, al tener que obtener el consentimiento previo
de los representantes del menor, el Mohel esta siendo
obligado a “decir algo” que rechaza: que su accion
conlleve el riesgo de transmision del herpes. El 10
de enero de 2013, la juez de distrito Buchwaldha

32 Es interesante advertir como en algunos de los Estados
de los Estados Unidos, se castiga como violacion “cualquier
contacto entre la boca de un adulto y el 6rgano genital de un
nifo”. Asi ocurre, por ejemplo, en el Estado de Maine. Tal y
como se narra en el caso State v. Kargar 679 A. 2d 81 (Me
1996) el 25 de junio de 1993 una vecina denuncia a Mohammad
Kargar por besar el pene de su hijo de 18 meses. Kargar fue
condenado en primera instancia aunque el tribunal de apelacio-
nes le absolvid finalmente apreciando una “excepcion cultural”.

33 Véase, por todos, Benjamin Gesundheit et. al., “Neona-
tal Genital Herpes Simplex Virus Type 1 Infection After Jewish
Ritual Circumcision: Modern Medicine and Religious Tradi-
tion”, Pediatrics, Vol. 114 numero 2, agosto 2004, pp. 259-263.

34 La prensa neoyorquina, en particular el New York Ti-
mes, se hizo buen eco de ello; véase por todos http://www.nyti-
mes.com/2012/09/14/nyregion/health-board-votes-to-regulate-

jewish-circumcision-ritual.html.
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desestimado la demanda® y en el momento en el que
este trabajo se concluye, la decision se encuentra
pendiente de la apelacion ante la Corte de Apelacio-
nes del segundo circuito.

3. LOS ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA
CIRCUNCISION

3.1. Las razones médicas

En los Estados Unidos, como antes apuntaba, la
polémica en torno a la circuncisiéon no es nueva’,
aunque, como en Europa, la discusion se ha revitali-
zado por mor de la publicacién de un informe, tam-
bién reciente, procedente en este caso del grupo de
trabajo sobre circuncision de la Academia America-
na de Pediatria®’. En dicho estudio, si bien se docu-
mentan beneficios para la salud en la practica de la
circuncision —un menor riesgo de contagio del VIH,
la sifilis, el virus del papiloma humano, el herpes ge-
nital, de cancer de cuello de utero en la pareja, de
cancer de pene y de infeccidon del tracto urinario en
el primer afio de vida—, beneficios que compensarian
los riesgos que entrafia la circuncision, el grupo no
concluye con una recomendacién universal en favor
de la circuncision —los datos no son lo suficientemen-
te robustos como para hacerlo, sefialan—, sino que lo
dejan a la discrecion de los representantes del me-
nor’,

Esta conclusion ha sido severamente criticada

35 Veéase Central Rabbinical Congress v. NYC Department
of Health.

36 La disputa tiene una variante relacionada con un as-
pecto idiosincrasico del sistema sanitario estadounidense: si el
seguro publico (Medicaid) del que son beneficiarias las familias
con mas escasos recursos, debe o no sufragar el coste de la cir-
cuncision. A dia de hoy son 18 los Estados donde se ha decidido
dejar de hacerlo; véase Aaron A. R. Tobian y Ronald H. Gray,
“The Medical Benefits of Male Circumcision”, Journal of the
American Medical Association, Vol. 306, nimero 13, 5 de oc-
tubre de 2011, pp. 1479-1480. En el Reino Unido, el National
Health Service cubre el procedimiento no médicamente indica-
do en funciéon de las prioridades sanitarias que se determinan
por la composicion poblacional (véase http://www.nhs.uk/Con-
ditions/Circumcision/Pages/Introduction.aspx). Debemos, asi,
entender que la cobertura publica se da cuando la existencia de
colectivos de otras etnias, religiones o culturas es significativa.

37 Véase “Male Circumcision. Task Force on Circumci-
sion”, Pediatrics, Vol. 130, 2012, pp. 756-785.

38 Para una sintesis del informe, con algunas respuestas
a las criticas, véase The AAP Task Force on Neonatal Circum-
cision: a call for respectful dialogue”, The Journal of Medical
Ethics, publicado electronicamente el 18 de marzo de 2013
(doi:10.1136/medethics-2013-101456).
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por algunos autores que ven un fuerte prejuicio cultu-
ral en favor de la circuncision tras el informe?®, y una
absoluta desconsideracion en relacion con los dere-
chos del menor. Ademas, consideran que el informe
encierra una enorme paradoja: si los beneficios, por
nimios que sean, superan los riesgos, ;cémo no ha-
cer la recomendacion? En contraste con la posicion
adoptada por la asociacion estadounidense, es impor-
tante sefalar que las correspondientes organizacio-
nes colegiales de pediatria en Finlandia, Suecia y los
Paises Bajos, entre otras, se han mostrado contrarias
a la circuncision por razones no médicamente indica-
das y dudan en general sobre sus beneficios®.

Y es que existen dos problemas médicos para los
que la escision del prepucio dejando el glande a la
vista, o, eventualmente, la frenulectomia (cortar el
frenillo), que es en definitiva el procedimiento qui-
rurgico en qué consiste la circuncision, si esta indica-
da: la balanitis y la fimosis, que en cualquier caso, y a
diferencia del rito religioso, se realizan con anestesia
local (cuando se trata de recién nacidos) o general (en
el caso de nifios)*!.

Y es en la evitacion de este tipo de problemas
que pueden evolucionar de manera grave para el me-
nor, o en la prevencion de infecciones, donde pro-
bablemente radica el origen remoto de esta practica
en Oriente Medio. La circuncision masculina es otra
de esas instancias en las que un comportamiento que
se normaliza como remedio frente a ciertas adversi-
dades —aun sin poder ser su eficacia cientificamente
testada— queda “normativizado”, esto es, pasa a ser
considerado obligatorio con el refuerzo de la sancién

39Véase Steven Svoboda y Robert S. Van Howe, “Out
of step: fatal flaws in the latest AAP policy report on neonatal
circumcision”, Journal of Medical Ethics, publicado en la ver-
sion electronica el 18 de marzo de 2013 (doi:10.1136/medeth-
ics-2013-101346).

40Veéase Svoboda y Van Howe (2013) y Udo Schuklenk,
“Europe debates circumecision... and what about the child’s best
lacion con el cancer de pene, cuya prevalencia es bajisima, Hut-
son ha sefalado que para evitar un caso al afo se tendrian que
circuncidar 300.000 nifios. En Dinamarca, por ejemplo, la inci-
dencia no cesa de disminuir a pesar de que cada vez se circunci-
dan menos niflos, y se estima que la causa es la propagacion del
uso del agua caliente y otras medidas de higiene basicas; véase
J. M. Hutson, “Circumcision: A Surgeon’s Perspective”, The
Journal of Medical Ethics, Vol. 30, 2004, pp. 238-240, p. 239.

41Hutson (2004). EI NHS britanico, indica que el recurso a
la circuncision es verdaderamente un ltimo recurso y que otros
tratamientos son siempre preferidos para unas condiciones que,
en todo caso, resultan “extremadamente infrecuentes”; véase
http://www.nhs.uk/Conditions/Circumcision/Pages/Introduc-

tion.aspx.
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religiosa®. Es lo que ocurre paradigmaticamente con
la religion judia para la que el rito de la circuncision
(Brismilah) es fundacional, una marca identitaria y
asociativa como ninguna otra, un evento que renueva
la alianza entre el pueblo judio y Dios cada vez que
se realiza; asi, en Génesis 17 se puede leer:

Esta es la alianza que hago con ustedes y
que deberan cumplir también todos tus descen-
dientes: todos los hombres entre ustedes deberdn
ser circuncidados. Deberan cortarse ustedes la
carne de su prepucio, y eso servira como seiial
de la alianza que hay entre ustedes y yo. De hoy
en adelante, todo varon entre ustedes debera ser
circuncidado a los ocho dias de nacido, lo mismo
el nifio que nazca en casa que el esclavo com-
prado por dinero a cualquier extranjero. Tanto
el uno como el otro deberdn ser circuncidados
sin falta. Asi mi alianza quedara senalada en la
carne de ustedes como una alianza para toda la
vida. Pero el que no sea circuncidado debera ser
eliminado de entre ustedes, por no haber respe-
tado mi alianza.

Salvo por razones de fuerza mayor vinculadas
con la salud del neonato —no asi en cambio con el
hecho de que coincida con el Sabbath—, la circunci-
sion judia se realiza a los ocho dias del nacimiento,
siguiendo la prevision de Levitico (12:3). La mayoria
de los musulmanes también la practican, si bien no
esta prescrita en el Coran. Solo una de las escuelas
sunitas, la shafii, la considera prescriptiva, y en todo
caso tiene lugar en la pre-adolescencia del varon,
cuando tiene entre 7 y 10 afios.

Por lo tanto, la existencia de razones médicas su-
ficientemente acreditadas justifica la intervencion en
el menor. El conflicto genuino se presenta, en cam-
bio, cuando lo que se alega es el seguimiento de una
pauta cultural o la obediencia a una prescripcion re-
ligiosa como en el caso de los judios y musulmanes,
pues la pregunta es inevitablemente si esas constitu-
yen razones suficientes para practicar la circuncision.
A continuacion analizaré los argumentos con los que
se trata de contestar afirmativamente la pregunta. Los
dividiré en tres tipos: aquellos que destacan la poca
entidad de la afectacion y/o la relativa “normalidad”
o0 aceptabilidad de la practica; los que aluden a razo-
nes de indole instrumental para condenar la prohibi-
cion y los que, anudados al valor de la libertad de los
progenitores en la conformacion de la educacion y

42 Es muy probablemente este también el origen de las
prescripciones contra la ingesta de cerdo y otros productos de
origen animal.

crianza de los hijos, apelan a que, una vez traspasado
el umbral de la prohibicioén de la circuncision, nos
precipitamos en una ladera que acaba en el socava-
miento de los cimientos sobre los que se asienta la
relacion paterno-filial y ciertos derechos de los pro-
genitores sobre sus hijos y frente al poder ptblico.

3.2. Razones no médicas

3.2.1. La “normalidad” de la circuncision:

Un primer argumento esgrimido para permitir
la circuncision se basa en la constatacion de su ge-
neral aceptacion social y la ausencia de reproche®,
asi como en el hecho de que admitimos afectaciones
corporales sobre nuestros hijos sin que las mismas
sean consideradas moralmente problematicas aunque
“cambien” o alteren la integridad corporal. Piénsese,
asi, en la muy extendida practica de hacer orificios en
las orejas de las nifias para poner pendientes, o en la
instalacion de ortodoncia por razones estéticas.

Ninguno de los dos argumentos favorables a la
permision parece concluyente. La aceptacion social,
para empezar, depende del contexto que considere-
mos, como he tenido ocasion de indicar anteriormen-
te, esto es, hay sociedades donde no es una practica
en absoluto bien aceptada, pero, mas importante aun,
en el terreno de la justificacion moral tal constata-
cidn no juega un papel legitimador. Y la mejor prue-
ba de ello es la condena —universal- que ha recibido
la mutilacion genital femenina —incluso las formas
menos agresivas, que, como los propios David Be-
natar y Michael Benatar reconocen, no es peor como
atentado a la integridad corporal del menor que la
circuncision masculina— pese a que en muchos paises
y comunidades africanas estd generalmente aceptada.

De otra parte, sin ser la circuncisiéon masculina
algo tan incapacitante o lesivo como la mayoria de
las formas en las que se practica la mutilacion genital
femenina —en particular la infibulacion— no se puede
decir que sea equiparable a la ortodoncia o a la pun-
cién para poner pendientes. Para empezar porque,

43Véase por todos Michael Benatar y David Benatar,
“Between Prophylaxis and Child Abuse: The Ethics of Neo-
natal Male Circumcision”, The American Journal of Bioethics,
Vol. 3, nimero 2, Spring 2003, pp. 35-48, y Julian Savulescu,
“Male Circumcision and the Enhancement Debate: Harm Re-
duction, Not Prohibition”, publicado en el blog Practical Ethics
el 18 de marzo de 2013; disponible en la siguiente direccion
electronica: http://blog.practicalethics.ox.ac.uk/2013/03/male-
circumcision-and-the-enhancement-debate-harm-reduction-
not-prohibition-2/ (altima consulta el 28 de abril de 2014).
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cuando se practica sin anestesia, se inflige un dolor
muy notable. La zona en la que se actua cuenta con
un numero muy vasto de ramificaciones nerviosas y
esa sensibilidad, obviamente, se traduce, en el mo-
mento de seccionarse el prepucio, en una reaccion
que no puede ser sino de mucho dolor. Se trata, ade-
mas, de una intervencion de dificil reversibilidad y
con la que, se sefala por sus detractores, se priva de-
finitivamente al individuo de una zona de estimula-
cion sexual que redundard en menos placer futuro*.

3.2.2. Las razones instrumentales

Se han apuntado dos argumentos de naturaleza
instrumental para seguir permitiendo la circuncision
no médica. En primer lugar que los dafos que produ-
ce se intensifican cuando la circuncision se realiza en
adultos®. En segundo lugar que la prohibicion pro-
pagaria su realizacion de manera clandestina —y por
lo tanto seria todavia mas penosa para los menores*.

Con ambas razones se asume la “necesidad” en
la practica de la circuncision. El primero de los ar-
gumentos presupone que, por regla general, la cir-
cuncision sera necesaria o deseada en edad adulta, lo
cual no tiene por qué ser el caso. Seria absurdo que
justificaramos la inflacion de dafio en los menores
por anticipacion de una contingencia que, por otro
lado, resulta bastante improbable. En algunos paises
africanos la practica de la circuncision en adultos
se ha incrementado notablemente por razones sa-
nitarias —vinculadas a la prevencion del SIDA— si-
guiendo las recomendaciones de la OMS de 2007
y de UNAIDSY; en otros paises hay motivaciones
cosméticas detras de la demanda —el seguimiento de
un cierto patron estético— e igualmente religiosas en
los casos de conversion®, pero junto a ese fenome-

44 Véase Robert J. Darby, “The Child’s Right to an Open
Future: Is the Principle Applicable to Non-therapeutic Circum-
cision”, The Journal of Medical Ethics, publicado online el 30
de enero de 2013 (doi:10.1136/medethics-2012-101182). La
presunta reduccion del placer sexual se sostiene por el hecho de
la queratosis que cursa en el glande tras su exposicion.

45 Véase Benatar y Benatar, op. cit y 2003 y Julian
Savulescu, “Male Circumcision and the Enhancement Debate:
Harm Reduction, Not Prohibition”, cit.

46 Véase Julian Savulescu, “Male Circumcision and the
Enhancement Debate: Harm Reduction, Not Prohibition”, cit.

47 Véase el informe “Male circumcision: global trends and
determinants of prevalence, safety and acceptability”, disponi-
ble en la siguiente direccion electronica: http:/www.who.int/re-
productivehealth/publications/rtis/9789241596169/en/ (Gltima
visita el 8 de abril de 2014).

48 Sobre todo ello véase “Late Cuts: an international look
at adult circumcision”, Canadian Medical Association Journal,
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no, sin duda cierto, se debe constatar el fenomeno
opuesto: la cirugia de restauracion demandada por
quienes fueron circuncidados de nifios, una actividad
creciente en los ultimos tiempos®. Ante esa pléyade
de razones que pueden concitarse en la edad adulta
para someterse a la circuncision, parece lo mas pru-
dente que sea precisamente en ese momento, cuando
se puede otorgar genuinamente el consentimiento in-
formado, el momento de decidir.

La supresion preventiva de un mayor dolor fu-
turo se esgrime también cuando se justifica la pun-
cion en los 16bulos de las orejas de las nifias —pues se
piensa igualmente que lo normal es que las mujeres
quieran llevar pendientes— pero: ;qué diriamos de
unos padres que anticiparan tatuajes, excoriaciones
o0 piercings porque su hijo sufrira mas si se los hace
en edad adulta presumiendo que los querra llevar?
Reparese, ademas, en el diferente grado de reversibi-
lidad —y los esfuerzos y medios que hay que emplear
para lograrla— que tienen la circuncision y la puncion
para la implantacion de pendientes o la ortodoncia.

Es posible, tal y como se aduce por Savulescu,
que la prohibicion de la circuncision masculina con-
tribuya a que se practique de forma mas clandestina
y por tanto con menos garantias. Que ese factor nos
incline entonces a seguir permitiéndola depende de
que, en el fondo, no la consideremos tan grave. Si
no fuera asi, lo que reclamariamos es mayor vigilan-
cia y castigos mas severos, no su “normalizacion”,
como de hecho asi ocurre con la mutilacion genital
femenina con respecto a la cual no se admite compo-
nenda alguna. Cuando se conocid en 1996 que en el
hospital Harborview Medical Centerde Seattle (Es-
tados Unidos), un grupo de pediatras y mujeres de la
comunidad somali habian llegado al “compromiso”
de proceder a una simple muesca en el clitoris de sus
hijas —suficiente para producir un pequefio sangrado
pero sin desgarramiento de tejido ni escarificacion,
una “mutilacion simbolica”— para de esa forma satis-
facer las expectativas culturales y evitar al tiempo los
“males mayores” que se podrian producir para esas
nifias en sus paises de origen, se alzaron muchas y
airadas voces —entre ellas las de una miembro de la
Camara de Representantes estadounidense, Patricia
Schroeder— que dieron al traste con el que ha pasa-
do a conocerse como “compromiso de Seattle”. Y se

10,2012, 184 (1), pp. 15-16.

49 Sobre el procedimiento y sus origenes historicos, véase
Dirk Schultheiss, M.D., Michael C. Truss, M.D., Christian G.
Stief, M.D., and Udo Jonas, M.D., “Uncircumcision: A Histor-
ical Review of Preputial Restoration”, Plastic and Reconstruc-
tive Surgery, Vol. 101, niimero 7, junio 1998, pp. 1990-1998.
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trataba, insisto, de una intervencion mucho menos
agresiva y de menores consecuencias que la circun-
cision masculina ritual®®.

3.2.3. La circuncision masculina como parte de
un proyecto de vida paterno/materno-filial

Quienes reclaman la prohibicion de la circun-
cision masculina —asi mismos llamados “intactivis-
tas”—, y, en general, toda intervencion corporal sobre
los menores no justificada médicamente, apelan a los
articulos 24.3 y 37 de la Convencion de los Derechos
del Niflo, y ulteriormente a un derecho moral a la in-
tegridad fisica del menor. El primero de los preceptos
establece que: “Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas eficaces y apropiadas posibles para abo-
lir las préacticas tradicionales que sean perjudiciales
para la salud de los nifios”, y el segundo conmina a
los Estados Parte a que velen porque ningln nifio sea
sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

Tras estos articulos no solo late la idea de la evi-
tacion del sufrimiento o dafo puntual causado sin
justificacion clinica, sino el respeto al mas profun-
do derecho moral a disponer de un “futuro abierto”,
lo cual incluye, para el caso que nos ocupa, la libre
determinacion morfologica o corporal, la posibilidad
de disponer de una parte del cuerpo que es fuente
de placer y, en ultimo término, la adhesion religiosa
misma. La circuncisiéon masculina es, empero, una
forma de clausurar todas esas posibilidades de auto-
determinacion futura.

De acuerdo con Joel Feinberg, el autor que ha
acufiado la expresion “derecho a un futuro abierto”,
los representantes legales del menor mantienen con
respecto a éste una suerte de deber fiduciario sobre
sus derechos (“rights in trust”) que habran de cus-
todiar hasta que el menor pueda ejercerlos por si
mismo. Cuando los padres o tutores incumplen esa
fiducia, es el Estado quien en tltima instancia se debe
encargar de hacerlo®'. Es la misma idea que de forma
tan certera y grafica expresaba John Locke en la sec-
cion 55 del Segundo tratado sobre el gobierno civil:
“Los nifios, debo confesarlo, no nacen en este estado
de igualdad, si bien a él estan destinados. Sus padres

50Doriane Lambelete Coleman, “The Seattle Compro-
mise: Multicultural Sensitivity and Americanization”, Duke
Law Journal, Vol. 47, February 1999, pp. 717-783, pp. 738-749.

51 Véase “The child’s right to an open future”, en Freedom
and fulfillment: philosophical essays, Princeton, NJ: Princeton
University Press, 1992, pp. 76-7, 79, 88, 89.

tienen una suerte de gobierno y jurisdiccion sobre
ellos cuando vienen al mundo, y también durante al-
gun tiempo después; pero se trata solamente de algo
transitorio. Los lazos de esta sujecion son como los
refajos en que son envueltos los recién nacidos a fin
de darles soporte durante el tiempo de su infancia en
que son mas débiles; la edad y la razén, a medida que
van creciendo, aflojan esas ataduras hasta que por fin
las deshacen del todo y queda el hombre en disposi-
cion de decidir libremente por si mismo”.

Se ha dicho que esta concepcion de la relacion
paterno-filial no traduce bien, sin embargo, lo que
tiene de distintivo la paternidad. Una vision de los
padres o tutores como meros cuidadores, como ga-
rantes neutrales del bienestar de los hijos, entendido
en sentido objetivo, ayuno de concepciones partisa-
nas sobre lo que hace de una vida algo valioso, digno
o mejor —concepciones religiosas significadamente,
pero también filosoficas o ideoldgicas en general—,
resulta para muchos una visién equivocada de la
relacion paterno-filial. Y ello tanto por razones ins-
trumentales —porque estar a cargo de un menor, sin
influir en él, resulta imposible— cuanto por razones
sustantivas: buena parte de lo valioso que hay en el
hecho de ser padre o madre, se arguye, radica preci-
samente en querer compartir un modo de vida, o, en
su vertiente mas primaria y grafica en nuestro caso,
un “modo (anatomicamente) de ser”. Para el menor,
se ha aducido en esta linea, puede resultar psicologi-
camente importante verse anatomicamente reflejado
en el padre circuncidado y no asi como alguien “dife-
rente”. En el argumento de pendiente resbaladiza que
ha esgrimido Silva Sanchez para cuestionar la deci-
sion de la Corte de Apelaciones de Colonia, se puede
percibir como late en el fondo esta denuncia de una
paternidad o maternidad “desnaturalizada” por me-
ramente circunscrita a mantener el futuro del menor
abierto. Asi, senala Silva Sanchez: “Tanto la confor-
macioén psiquica como el libre desarrollo de la perso-
nalidad (también en el &mbito sexual) de los hijos son
condicionados siempre por los padres, al educarlos
en un determinado sentido desde la infancia. Y existe
un tipo de lesiones psiquicas. ;Dénde estaria aqui el
limite de la lesion? ;Podria llegar a considerarse que
una determinada educacion es una conducta tipica y
no justificada de lesiones?”’2.

Ese caracter especial —y valioso— que tiene una
relacion paterno-filial donde hay cuidado, claro,
pero en la que fundamentalmente se pretende tam-
bién imbuir sentido a la vida, guiar en las elecciones,

52 “Circuncision infantil”, cit., p. 5.
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ensefiar a valorar, descubrir y orientar en el marco de
una tradicion, es lo que explica y justifica la imposi-
cion de ciertas decisiones sobre los hijos, decisiones
que estan guiadas mas por el interés del progenitor
que exclusivamente por el mejor interés del menor.
Es también la razén por la que no cabe dar cuenta
de la relacion paterno o materno-filial en términos de
reciprocidad, y lo que, hasta cierto punto, hace que
la esfera familiar permanezca inmunizada frente al
poder publico®. Piénsese, en el ejemplo mas inme-
diato y cotidiano, en la lengua que es utilizada para la
comunicacion en el seno de una familia. Una politica
publica o legislacion que impide utilizar un determi-
nado idioma en la esfera privada, o, en general, la
enculturacion familiar, es caracteristica de un Estado
autoritario®®. Practicas como la circuncision serian
igualmente la expresion de intereses semejantes, pro-
tegibles por legitimos en un Estado de inspiracion no
autoritaria.

El argumento es atendible si bien, nuevamente, la
apelacion a que el contenido de nuestro derecho a la
paternidad o maternidad debe incluir la potestad de
hacer a nuestros hijos complices de nuestros planes
de vida, no puede ser ilimitada. Tanto porque el me-
nor no deba necesariamente arrostrar todas las conse-
cuencias que se siguen de una preferencia religiosa,
ideologica o cultural paterna o materna, pues tales
compromisos s6lo deben poder adquirirse en la edad
madura, cuanto porque el menor ha adquirido ya una
preferencia que no corresponde a la de los padres
y tiene derecho a mantenerla frente a aquellos. En
cuanto a la primera vertiente, en una decision legen-
daria, Prince v. Massachussetts®®, la Corte Suprema

53 Un poder publico que podria, si la atencion a las nece-
sidades objetivas fuera todo lo que nos resultase importante en
relacion con la vida de los menores, “redistribuirlos” en funcion
de las mejores capacidades que pudieran tener otros adultos que
cuidarian mejor de ellos aunque no fueran sus padres. Sobre
todo ello véase Harry Brighouse and Adam Swift, “Parents’
Rights and the Value of the Family”, Ethics, 117, October 2006,
pp. 80-108, pp. 81-83, 95.

54 Piénsese en la restriccion al uso de la inscripcion de
nombres en catalan o en otras lenguas espafiolas (articulo 54
de la Ley del Registro Civil y 192 del Reglamento) que estuvo
vigente en Espafia hasta la modificacion producida al amparo de
la Ley 17/1977 de 4 de enero de modificacion parcial de la Ley
de Registro Civil (articulo 1).

55 321 U.S. 158 (1944). La cuestion que se dilucidaba era
la de si una mujer, Testigo de Jehova, vulneraba la legislacion
laboral que prohibia el trabajo infantil al ser acompanada por
una menor de 9 afios sobre la que ejercia la guardia en la tarea
de predicar y distribuir literatura proselitista por las calles. La
mujer alegaba que tal legislacion vulneraba su derecho a la
libertad religiosa, pero en una apretada votacion de 5 contra
4 la Corte Suprema consideré que el poder publico podia
legitimamente imponer esas restricciones sobre el trabajo
infantil, y, en general, sobre las potestades de los padres sobre
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estadounidense ya advirtio en este sentido que: “Los
padres pueden ser libres de convertirse ellos mismos
en martires, pero de ello no se sigue que tengan liber-
tad para, en idénticas circunstancias, hacer martires
a sus hijos antes de que hayan alcanzado la edad en
la que juridicamente pueden ejercer plenamente su
arbitrio, cuando pueden ellos elegir por si mismos”.
En cuanto a la segunda dimension, el Tribunal Cons-
titucional espafiol en la STC 154/2002 de 18 de julio
en la que se resuelve el recurso de amparo interpues-
to por los padres del menor de Ballobar, el asunto
con el que iniciaba estas paginas, ha insistido, como
ya habia hecho en la STC 141/2000 (FJ 5°), en que
los menores son titulares del derecho a la libertad de
creencias y a su integridad moral (FJ° 9).

4. CONCLUSION: EL “INTACTIVISMO” Y
LA ESTRATEGIA INTERNA

A lo largo de las anteriores paginas he tratado de
mostrar las razones por las cuales el poder publico no
deberia permitir la circuncision genital masculina en
menores cuando no hay una indicacidn clinica para
ello. Me interesa sefialar, para concluir, que junto a
las razones alegadas por los intactivistas que se sus-
tancian en el derecho del menor a la integridad cor-
poral y a un “futuro abierto”, derechos ambos que, a
mi juicio, triunfan frente a la pretension de los padres
de hacer del menor un aliado cultural o religioso de
su plan de vida, hay quienes han estimado, ademas,
que la practica de la circuncision genital masculina de
los menores responde a una equivocada lectura de las
tradiciones culturales o textos sagrados sobre los que
los partidarios asientan su defensa. A esa forma de
oposicion a la circuncision genital masculina en me-
nores la denomino “estrategia interna” porque, desde
el afan de “tomarse en serio” la pauta cultural o re-
ligiosa, buscan la mejor lectura posible de la misma,
entendiéndose por “mejor lectura” aquella que pone
a resguardo los derechos de los menores pero que no
supone despreciar el valor de la practica simplemente
por el hecho de que esté aparejada a una posicion
fideista que no resulta accesible a quien no comparte
la creencia. Esta estrategia resultaria particularmente
aplicable para el caso de la tradicion judia.

En efecto, si reparamos nuevamente en el pasa-
je del Génesis que he citado anteriormente, la obli-
gacion de circuncidar se extiende por igual al “...
nifio que nazca en casa que el esclavo comprado por
dinero a cualquier extranjero”. La tradicién se ha

sus hijos en atencion a su bienestar.


http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation

Cirugia y menores. el caso de la circuncision masculina

actualizado —como ocurre con tantas otras ensefian-
zas y mandatos contenidos en el Antiguo Testamento,
cuya aplicacion literal nos resulta hoy disparatada-
mediante una relectura en la que, por mor de la abo-
licion universal de la esclavitud, el segundo inciso se
tiene por no puesto. Pues bien, en esa misma linea
hay quien ha sostenido que una interpretacion atn
mas fiel del significado de la alianza debiera eliminar
del todo la practica sobre los menores pues el senti-
do de circuncidarse, tal y como hizo originalmente
Abraham cuando contaba 99 afios, es ofrecer un sa-
crificio consciente, cosa que solo los adultos pueden
realmente hacer*®.

56 Asi, la filosofa judia Jean Kazez, “Religious Circum-
cision”, publicado el 12 de julio de 2012 en su blog “Living
colors™: http://kazez.blogspot.com.es/2012/07/religious-
circumcision.html (0ltima visita el 30 de abril de 2014). Los
intactivistas también proceden, por lo tanto, de las filas de la
comunidad judia. Véase, por todos, http://www.jewsagainstcir-
cumcision.org (ultima visita 30 de abril de 2014).
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RESUMEN

El presente articulo aborda los posibles conflictos
que pueden producirse en el ambito de los trasplantes
de o6rganos en relacion a supuestos conflictos de con-
ciencia que pudieran darse tanto desde la perspectiva
del donante como del receptor, para lo que se van a
analizar tres casos de estudio con las siguientes pro-
blematicas: la no autorizacion por parte de un juez de
la donacion de un marroqui fallecido en accidente en
Espaiia por presumir un conflicto entre la donacién
y la religion musulmana; la no aceptacion de drgano
proveniente de persona conocida en sentido amplio;
los xenotrasplantes.
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ABSTRACT

This article discusses the potential conflicts that
can occur in the field of organ transplantation in re-
lation to conflicts of conscience that may arise both
from the perspective of the donor and the recipient.
It is going to be analyzed three case studies with the
following problems: non-authorization of a judge of
the organ donation from a Moroccan who died in ac-
cident in Spain because of the assumption of a con-
flict between the donation and the Muslim religion;
the rejection of organ from someone known; xeno-
transplantation.
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1. PREMISA

Los avances en medicina ponen al jurista ante
nuevos interrogantes que deben resolverse en el
marco coherente del ordenamiento juridico. Los
trasplantes de 6rganos, sin duda, representan uno de
los mayores logros quirtrgicos del siglo XX pues se
conseguia la realizacion de un anhelado método para
salvar vidas, intuida desde antiguo, como es la sus-
titucion de organos vitales' de pacientes graves por
otros que reemplacen al fallido y mejoren en conse-
cuencia la calidad de vida del enfermo. Pero no sélo
la idea de trasplante se circunscribe a dichos 6rganos
sino que conforme avanza la ciencia se amplia tam-
bién a determinados tejidos* que igualmente van a
incidir en esa mayor salud del enfermo tratado.

El gran problema al que se enfrenta la técnica
de los trasplantes no es una cuestion ética o juridica,
sino que se trata de un impedimento factico: la es-
casez de organos y tejidos disponibles ante un, cada
vez, mayor numero de pacientes que esperan un tras-
plante que mejore sus expectativas y condiciones de
vida. Incluso en Espafia, que goza de un prestigioso
y reconocido sistema de trasplantes en el marco del
Sistema Nacional de Salud, la escasez de organos
aptos para ser trasplantados en pacientes necesita-
dos es el gran reto al que se enfrenta la Organizacion
Nacional de Trasplantes® (en adelante, ONT), cuya
experiencia y éxito en la coordinacion y en el méxi-
mo aprovechamiento de los érganos disponibles han
hecho que a nivel mundial se conozca dicho sistema
como modelo espaiol, que ha sido incluso recomen-
dado por la OMS y por el Consejo de Europa.

El trasplante de 6rganos se ha manifestado como
una técnica idonea para el tratamiento médico en
determinadas circunstancias. No podemos olvidar
que el primer trasplante con éxito se realizé el 23

1 Piénsese en organos tales como el corazon, el rifién o el
higado.

2 Entre los mismos podemos incluir la cérnea, globos
oculares, huesos, ligamentos, valvulas cardiacas y segmentos
vasculares.

3 La ONT es un organismo auténomo dependiente del
Ministerio de Sanidad encargado de coordinar la gestion de
los trasplantes dentro de Espafia, en colaboracion con las
CCAA, asi como el intercambio internacional, y de fomentar
las politicas y la educacion que favorezcan los trasplantes y,
en general, la donacion de organos. Realiza, por tanto, las
competencias correspondientes a dicho Ministerio en lo que
a trasplantes se refiere (art. 27 RD 1723/2012). Se regula
juridicamente por su Estatuto aprobado por el RD 1825/2009,
de 27 de noviembre (BOE num. 287, de 28 de noviembre de
2009). Como reconocimiento a su extraordinaria labor, en 2010
se le concedio el Premio Principe de Asturias a la Cooperacion
Internacional.
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de diciembre de 1954 en EEUU, tan solo hace casi
60 afios, poco tiempo en realidad, pero que ha con-
vertido en rutinaria una practica revolucionaria que
ha salvado muchas vidas sin esperanzas, en su mo-
mento, de tratamientos alternativos. No por ello esta
exento de algunos cuestionamientos éticos y mora-
les, aunque parece que en general en nuestro entorno
cultural no causa rechazo a priori la utilizacion de un
organo ajeno para salvar la vida enferma.

El presente trabajo va a tratar de poner de relieve
algunas problematicas que pueden darse al respecto;
pero bien es cierto que no existe ni una regularidad
de hechos que conmuevan los cimientos del sistema,
ni posibilidades reales actuales para que se cambie
el enfoque en el tratamiento de la necesidad de sus-
titucion de organos y tejidos dafiados por otros que
suplan sus funciones. Dejemos en este sentido apar-
te los posibles mecanismos artificiales que puedan
inventarse y crearse para la sustitucion de o6rganos
bioldgicos, asi como los remedios mecanicos sustitu-
tivos como es, por ejemplo, el tratamiento de sustitu-
cion renal (dialisis). Salvo por algunas desafortuna-
das anécdotas, como veremos mas adelante, en nues-
tro ambito cultural no existe un impedimento ético
ni moral que ponga en duda las grandes ventajas que
supone para un enfermo recibir un 6rgano de otro ser
humano, ya sea de donante vivo o fallecido; antes
al contrario, es visto como un gesto de altruismo y
solidaridad muy apreciado por la sociedad, y muestra
de ello es el aumento de donaciones que a lo largo de
los afios se ha ido paulatinamente produciendo, con-
forme se va tomando conciencia de la importancia
que la donacion implica, primero, para salvar vidas,
y segundo, como pilar de un modelo exitoso’.

En consecuencia, no nos cabe duda de las bon-
dades que la donacion implica, los beneficios que la
recepcion de drganos comporta y la aceptacion co-
mun por parte de nuestra sociedad de esta practica

4 Se tratd de un trasplante de rifién entre gemelos
univitelinos. Hubo que esperar hasta 1967 para el primer
trasplante de corazén y hasta 1978, con la aparicién de
la ciclosporina, para el control del rechazo agudo. Una
introduccién mas amplia al respecto puede verse en MARINA
RiopPEREZ, Pablo: El trasplante de organos y tejidos humanos.
Un reto juridico y ético para el siglo XXI, Berriozar, Instituto
Martin de Azpilcueta, Navarra Grafica Ediciones, 2005, p. 11
ss.

5 Segun los ultimos datos disponibles relativos al afio
2013, en Espafia ha habido 35,12 donantes por millon de
poblacion (p.m.p.), con 1.655 donantes y 4.279 trasplantes,
manteniéndose en el liderazgo mundial desde hace 22 afios.

Puede consultarse online en (ultima consulta el 4/05/2014)
http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/13%20ENE%20
14%20NP%20Balance%202013.pdf
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dentro de las prestaciones sanitarias del Sistema de
Salud. Ello no obsta, en cambio, para que queden es-
pacios en los que puedan ocurrir algunos conflictos
concernientes a los trasplantes de 6rganos. Es bien
cierto que en Espafia no se ha producido hasta el mo-
mento, con cierta trascendencia social, una situacion
sobre objeciones de conciencia a realizar trasplantes
o0 a recibir determinados 6rganos o tejidos; no se trata
de un tema mediatico ni es algo a lo que la doctrina
haya prestado especial interés (sin duda por la falta
de relaciones facticas y pronunciamientos jurispru-
denciales). A diferencia de un sector similar, el de las
trasfusiones de sangre, donde la polémica ha llegado
incluso al Tribunal Constitucional en amparo, lo que
conocemos de los trasplantes por los medios de co-
municacion son datos estadisticos, avances y hazanas
médicos, asi como llamadas a la colaboracion ciu-
dadana, y por parte de la doctrina, estudios relativos
al régimen juridico que ha permitido, posibilitado, el
éxito del modelo esparfiol®.

No es tampoco de extrafiar que en algiin momen-
to pueda producirse alglin conflicto al respecto, pues
como sefialan Navarro-Valls y Martinez-Torron, esta-
mos ante un “big bang de objeciones de conciencia’,
un aumento de casos y circunstancias en que se pro-
ducen colisiones entre el imperativo de la norma juri-
dica y el dictado de la norma moral interna.

La objecion de conciencia se encuentra ampara-
da en nuestro ordenamiento, a nivel constitucional
como europeo, sobre la base de la libertad ideolo-
gica y religiosa. Bien es cierto que tradicionalmente
este instituto estaba ligado a las creencias religiosas
profesadas en una determinada sociedad, pero desde
el momento en que las sociedades han dejado de ser
aparentemente uniformes, conformandose un espacio

6 Una legislacion adecuada se considera parte del éxito
del modelo, como se reconoce desde la propia ONT donde el
enfoque multidisciplinar con el que se aborda el tema de los
trasplantes encuentra en la Ciencia Juridica un sustento de
principios y reglamentaciones que hacen viable, y coherente,
este sistema basado en la solidaridad y el altruismo. Dicho
enfoque multidisciplinar puede consultarse en http:/www.

ont.es/home/Paginas/Enqueconsiste.aspx (Ultima consulta el
04/05/2014)

7 Navarro-VaLLs, Rafael, MarTiNEZ-TORRON, Javier:
Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia,
2% ed., Madrid, Tustel, 2012, p. 29 ss. Sefialan estos autores que
“[varias] son las causas de esta especie de big bang de la objecion
de conciencia. De un lado la crisis del positivismo legalista,
que parte del supuesto de que las determinaciones juridicas
contenidas en las leyes agotan practicamente el contenido
ideal de la justicia. De otro, el valor de las motivaciones que
subyacen en los comportamientos de objecion a la ley, disimiles
de las que conducen a la simple y pura transgresion de la norma
fundada en el simple egoismo.” (p. 30)

multicultural donde las conciencias individuales in-
teractuan en libertad (ideoldgica y religiosa), hoy
es posible basar la objecion en el grave conflicto
interior que el cumplimiento de una norma implica
para la coherencia ética individual. El objetor seria
pues un cumplidor habitual del Derecho que en un
determinado momento necesita una dispensacion del
rigor juridico porque se ve afectado su derecho fun-
damental de credo y a la conciencia individual. De
esta manera estamos ante un contexto de colision de
derechos, de enfrentamiento de diversos intereses®.
En tal sentido, podemos seguir el concepto amplio de
objecion que proponen los Profesores Navarro-Valls
y Martinez-Torrén como “el rechazo del individuo,
por motivos de conciencia, a someterse a una con-
ducta que en principio seria juridicamente exigible
(ya provenga la obligacion directamente de la norma,
ya de un contrato, ya de un mandato judicial o reso-
lucion administrativa)™.

Sentadas estas bases, vamos a estudiar en los
apartados siguientes algunas situaciones, mas hipo-
téticas que reales y actuales, y sin animo exhausti-
vo, en las que podrian darse conflictos de concien-
cia para el caso de trasplantes de 6rganos. Para ello
empezaremos con una introduccion general sobre el
régimen juridico aplicable (§ 2) y los posibles es-
pacios de conflicto entre la libertad religiosa y los
trasplantes (§ 3) para pasar posteriormente a analizar
tres supuestos que se encuadran en la relacion do-
nante — receptor (§ 4), dejando, por tanto, la optica
del profesional sanitario, y asi acabar finalmente con
unas reflexiones finales a modo de conclusion (§ 5).

2. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

2.1. De la donacion y trasplantes de érganos

Es imposible abordar en estas paginas toda la
problematica y riqueza normativa que sustenta el

8 En este sentido, Navarro-VALLS, Rafael, MARTINEZ-
TorrON, Javier: op. cit., p. 38-39.

9 Navarro-VaLLs, Rafael, MARTINEZ-TORRON, Javier: op.
cit., p. 37. Continuan diciendo que “todavia mas ampliamente,
se podria afirmar que el concepto de objecién de conciencia
incluye toda pretension motivada por razones axioldgicas —
no meramente psicologicas- de contenido primordialmente
religioso o ideologico, ya tenga por objeto la eleccion menos
lesiva para la propia conciencia entre las alternativas previstas
en la norma, eludir el comportamiento contenido en el
imperativo legal o la sancion prevista por su incumplimiento, o
incluso, aceptando el mecanismo represivo, lograr la alteracion
de la ley que es contraria al personal imperativo ético.”

83


http://www.ont.es/home/Paginas/Enqueconsiste.aspx
http://www.ont.es/home/Paginas/Enqueconsiste.aspx

Antonio Pérez Miras

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

mejor modelo de organizacion de trasplantes del
mundo con lo que vamos a hacer una breve referen-
cia a su configuracion y las principales normas que
queremos resaltar para la mejor comprension de los
casos especificos que abordaremos a continuacion'®,

A nivel internacional, hay que tener en cuenta el
Convenio de Oviedo de 1997 (Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina) asi como su Protocolo Adi-
cional sobre Trasplante de Organos y Tejidos de Origen
Humano, hecho en Estrasburgo el 24 de enero de 2002.

La base legal en esta materia la encontramos en
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion
y trasplante de organos'!, reformada inicamente en
sus arts. 4 y 6 por la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad'®. Esta Ley 30/1979, si bien es corta en sus
formulaciones (7 articulos), resulta decisiva para el
establecimiento de los requisitos que posteriormente
se van a desarrollar por via reglamentaria; especial-
mente importante es su art. 2 en el que se asientan los
principios caracterizadores del modelo:

“No se podra percibir compensacion alguna por
la donacion de o6rganos. Se arbitraran los medios
para que la realizacion de estos procedimientos
no sea en ningin caso gravosa para el donante
vivo ni para la familia del fallecido. En ningtin
caso existirda compensacion econdémica alguna
para el donante, ni se exigira al receptor precio
alguno por el érgano trasplantado.”

Se recoge aqui por tanto los principios de gra-
tuidad, altruismo y solidaridad que marcan la con-
figuracion de todo el sistema. Para comprender una
regulacion mas detallada de los trasplantes se hace
necesario acudir a los decretos de desarrollo. En tal
sentido, tenemos que diferenciar si se trata de orga-
nos o tejidos, aunque en ambos casos vamos a es-
tar ante regulaciones completas y adecuadas para el
buen funcionamiento del sistema.

Por un lado tenemos el Real Decreto 1723/2012,
de 28 de diciembre, por el que se regulan Ias

10 Me permito remitir para una vision mas completa a
PunzON MoORALEDA, Jests, SANCHEzZ RoODRiGUEz, Francisco:
“Regulacion juridica administrativa de la donacion y trasplantes
de o6rganos”, en PaLoMAR OLMEDA, A., CANTERO MARTINEZ, J.
(dirs.): Tratado de Derecho Sanitario, Vol. 11, Cizur Menor,
Aranzadi, 2013, p. 867-902.

11 BOE ntim. 266, de 6 de noviembre de 1979.
12 BOE niim. 184, de 2 de agosto de 2011.
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actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordi-
nacion territorial de los 6rganos humanos destinados
al trasplante y se establecen requisitos de calidad y
seguridad’®, con el que se incorpora al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 2010/53/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010,
sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos
humanos destinados al trasplante!*. Este Real Decre-
to define el trasplante como el “proceso destinado a
restaurar determinadas funciones del cuerpo humano
mediante la sustituciéon de un 6rgano enfermo, o su
funcion, por otro procedente de un donante vivo o de
un donante fallecido” (art. 3.25) y define el 6rgano
como “aquella parte diferenciada del cuerpo humano
constituida por diversos tejidos que mantiene su es-
tructura, vascularizacion y capacidad para desarrollar
funciones fisiologicas con un grado importante de au-
tonomia y suficiencia. Son, en este sentido, dérganos:
los rifiones, el corazdn, los pulmones, el higado, el
pancreas, el intestino y cuantos otros con similar cri-
terio puedan ser obtenidos y trasplantados de acuerdo
con los avances cientificos y técnicos. Se considera
asimismo oOrgano, la parte de éste cuya funcion sea
la de ser utilizada en el cuerpo humano con la misma
finalidad que el 6rgano completo, manteniendo los
requisitos de estructura y vascularizacion. A efectos
de este Real Decreto, también se consideran 6rganos
los tejidos compuestos vascularizados.” (art. 3.19).

En su capitulo II, del respeto y proteccion al do-
nante y al receptor, (arts. 4 a 7) se reiteran y concre-
tan los principios vistos hasta el momento, que que-
dan configurados en los principios de voluntariedad,
altruismo, confidencialidad, ausencia de 4&nimo de lu-
cro y gratuidad, la seleccion y el acceso al trasplante
de los posibles receptores se regiran por el principio
de equidad y se adoptaran medidas de seguridad y
calidad a la vez que se busca mejorar la eficiencia del
proceso de obtencion y trasplante de 6rganos.

En términos similares se expresa el Real De-
creto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se
establecen las normas de calidad y seguridad para
la donacidn, la obtencion, la evaluacion, el procesa-
miento, la preservacion, el almacenamiento y la dis-
tribucion de células y tejidos humanos y se aprueban
las normas de coordinacion y funcionamiento para su
uso en humanos'®, que traspone la Directiva 2004/23/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas

13 BOE ntim. 313, de 29 de diciembre de 2012.
14 DOUE num. 207, de 6 de agosto de 2010.
15 BOE niim. 270, de 11 de noviembre de 2006.
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de calidad y de seguridad para la donacidn, la ob-
tencion, la evaluacion, el procesamiento, la preserva-
cion, el almacenamiento y la distribucion de células y
tejidos humanos'é, asi como la Directiva 2006/17/CE
de la Comision, de 8 de febrero de 2006, por la que
se aplica la Directiva 2004/23/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a determinados
requisitos técnicos para la donacion, la obtencion y la
evaluacion de células y tejidos humanos!’.

Tanto la Ley como estos Reales Decretos dis-
tinguen entre donante vivo y donante fallecido. Esta
distincion resulta muy importante en especial en lo
que a consentimiento se refiere.

Por donante vivo se entiende toda persona viva
de la que se pretende obtener aquellos 6rganos, o par-
te de los mismos, cuya obtencion sea compatible con
la vida y cuya funcion pueda ser compensada por el
organismo del donante de forma adecuada y suficien-
temente segura (art. 3.14 RD 1723/2012). Segun el
art. 4 de la Ley y el art. 8 RD, el donante vivo debe
ser mayor de edad y con plenas facultades mentales
debe recibir informacion necesaria para comprender
la trascendencia del acto y poder consentir conse-
cuentemente. Se prohibe expresamente a los enfer-
mos mentales, con defectos psiquicos y a los meno-
res de edad, aun con el consentimiento de los padres.
(En sentido similar se expresa el art. 7 RD 1301/2006
para los tejidos).

Por donante fallecido se entiende toda persona
difunta de la que se pretende obtener drganos para su
ulterior trasplante y que no hubiera dejado constancia
expresa de su oposicion (art. 3.13 RD 1723/2012)%.
Existe por tanto una presuncion iuris tantum de que

16 DOUE num. 102, de 7 de abril de 2004.
17 DOUE num. 38 de 9 de febrero de 2006.

18 El art. 9 RD 1723/2012 establece los requisitos para
el donante fallecido. En concreto su apartado primero dispone:
“La obtencion de organos de donantes fallecidos con fines
terapéuticos podra realizarse si se cumplen los requisitos
siguientes:

a. Que la persona fallecida de la que se pretende obtener
organos, no haya dejado constancia expresa de su oposicion a
que después de su muerte se realice la obtencion de organos.
Dicha oposicion, asi como su conformidad si la desea expresar,
podra referirse a todo tipo de drganos o solamente a alguno de
ellos y sera respetada.

En el caso de que se trate de menores de edad o personas
incapacitadas, la oposicion podra hacerse constar por quienes
hubieran ostentado en vida de aquéllos su representacion legal,
conforme a lo establecido en la legislacion civil.

b. Siempre que se pretenda proceder a la obtencion de
organos de donantes fallecidos en un centro autorizado, el
responsable de la coordinacion hospitalaria de trasplantes,
o la persona en quien delegue, debera realizar las siguientes

todos somos donantes de 6rganos salvo que manifes-
temos lo contrario (también ex art. 5.2 Ley 30/1972).
En este supuesto los menores de edad e incapacita-
dos también serdn donantes salvo que su oposicion
sea manifestada por sus representantes legales (art.
9 RD 1723/2012). Esta presuncion no obsta en todos
los casos la necesidad de recabar en cierto modo el
consentimiento de los familiares, o en su defecto del
juez', para que efectivamente se le puedan extraer
los 6rganos, y ello si no existen instrucciones pre-
vias?® en las que se haya producido una manifesta-
cion de voluntad al respecto para el momento de la
muerte, o que el representante alli designado sea el
que deba de tomar semejante decision. Por ello, bien
sea mediante un consentimiento prospectivo o me-
diante consentimiento presunto por representacion,
me parece que se diluye la presuncion positiva a fa-
vor de la donacion que marca la normativa especifi-
ca de trasplantes. Se debe también sefalar que cabe
hacer manifestaciones en contrario para todos o sélo
para algunos organos. (En sentido similar se expresa
el art. 8 RD 1301/2006 para los tejidos).

Otro sujeto fundamental en esta relacion es el re-
ceptor del 6rgano, sin tener en cuenta ahora ni los cen-
tros hospitalarios ni los cirujanos que efectivamente

comprobaciones pertinentes sobre la voluntad del fallecido:

1. Investigar si el donante hizo patente su voluntad
a alguno de sus familiares, o a los profesionales que
le han atendido en el centro sanitario, a través de las
anotaciones que los mismos hayan podido realizar
en la historia clinica, o en los medios previstos en la
legislacion vigente.

2. Examinar la documentacion y pertenencias
personales que el difunto llevaba consigo.

Siempre que las circunstancias no lo impidan, se debera
facilitar a los familiares presentes en el centro sanitario
informacion sobre la necesidad, naturaleza y circunstancias de
la obtencion, restauracion, conservacion o practicas de sanidad
mortuoria.”

19 Segln el art. 53 Ley 30/1979: “Las personas
presumiblemente sanas que falleciesen en accidente o como
consecuencia ulterior de éste se consideraran, asimismo, como
donantes, si no consta oposicion expresa del fallecido. A tales
efectos debe constar la autorizacion del Juez al que corresponda
el conocimiento de la causa, el cual debera concederla en aquellos
casos en que la obtencion de los 6rganos no obstaculizare la
instruccion del sumario por aparecer debidamente justificadas
las causas de la muerte.”

20 Art. 11.1 Ley 41/2002: “Por el documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta
se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre
los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del
mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas, un
representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor
suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas.” También habra que
estar a la legislacion autondémica sobre el particular.
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van a intervenir en la obtencion y trasplante de 6rga-
nos y tejidos. El receptor, como paciente que recibe
un tratamiento o que autoriza una intervencion, de-
bera prestar el consentimiento informado por escrito
(ex art. 8 Ley 41/2002) lo que expresamente se preveé
enel art 17 RD 1723/2012. En la Ley 30/1979 no se
le dedica ningun articulo, pero indirectamente se ga-
rantiza el anonimato del receptor (ex art. 4.d.)

2.2. De la objecién de conciencia.

Como ya hemos vista supra, la objecion de con-
ciencia tiene su base juridica en la libertad ideol6-
gica y religiosa. Esta libertad se recoge desde los
Textos internacionales?’ sobre derechos humanos
hasta nuestra Carta Fundamental. Se trata de un prius
necesario para el ejercicio de los demas derechos
fundamentales??. Como ha sefialado nuestro Tribu-
nal Constitucional, la libertad ideoldgica nos permite
“adoptar una determinada posicion intelectual ante la
vida y cuanto le concierne y a representar o enjuiciar
la realidad segtin personales convicciones™?. De este
modo, esa posicion intelectual ante la vida, esa liber-
tad de conciencia, es la base sobre la que se asienta la
posibilidad de objetar el cumplimiento de una norma
juridica. En cambio no supone un principio de au-
todeterminacion absoluto que nos permita una alea-
toria posicion de sujecion a la norma por una mera
voluntad caprichosa y, por tanto, sin que podamos
extraer del mismo un derecho general a la objecion
de conciencia que se traduzca en una autoexencion
del cumplimiento de la norma**.

En nuestro ordenamiento, la acogida de la ob-
jecion de conciencia ha tenido diversas fuentes. De

21 Asi se contempla en el art. 18 DUDH, el art. 18 PIDCP
y art. 9 CEDH.

22 Como bien sefiala Perez Rovo, Javier: Curso de
Derecho Constitucional, 11* ed. revisada y puesta al dia por
Manuel Carrasco Duran, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 289:
“La libertad ideologica nos permite construir nuestra voluntad
de manera autébnoma, sin injerencias externas no consentidas.
Pero una vez que la hemos formado y la exteriorizamos, ya no
es la libertad ideologica sino otra libertad u otro derecho el que
estamos ejerciendo. La exteriorizacion de la libertad ideologica
s6lo puede hacerse a través del ejercicio de otros derechos.”

23 STC 190/1990, FJ 10. Ademas, en una sentencia un
poco anterior el Tribunal afirma que “[sin] la libertad ideologica
[...] no serian posibles los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico que se propugna en el art. 1.1 [CE]”
(STC 20/1990, FJ 3).

24 Vid. STC 161/1987, que establece que un genérico
derecho a la objecion de conciencia no cabe en el Ordenamiento
pues equivaldria a la negacion misma del Estado aunque ello no
obsta para que excepcionalmente se reconozca tal prerrogativa
por ley para un caso concreto.
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manera expresa, y en un sentido tradicional y clasico
de la figura juridica, la Constitucion la prevé para las
obligaciones militares recogidas en el art. 30 CE®.
Sin embargo el germen constitucional de la objecion
de conciencia debemos buscarlo, como hemos dicho
hasta el momento, en el art. 16 CE que dispone:

“l1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa
y de culto de los individuos y las comunidades
sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que
la necesaria para el mantenimiento del orden pt-
blico protegido por la ley.

2. Nadie podré ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias.

3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los
poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran
las consiguientes relaciones de cooperacion con
la Iglesia Catolica y las demas confesiones.”

Como observamos en dicho articulo no se men-
ciona la posibilidad de acudir a la objecion de con-
ciencia y es por ello que juega siempre su referencia
al art. 30.2 CE. Sin embargo, su reconocimiento en el
ambito sanitario se deduce de la STC 53/1985 (FJ 14)
que ha establecido meridianamente que “[la] obje-
cion de conciencia forma parte del contenido del de-
recho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocida en el art. 16.1 CE y como ha indicado
este Tribunal en diversas ocasiones la Constitucion
es directamente aplicable, especialmente en materia
de derechos fundamentales™?®.

Dentro del ordenamiento normativo, la objecion
de conciencia tiene expreso reconocimiento en el art.
10.2 CDFUE?":

25 Para el caso que aqui nos interesa, debemos recalcar
que la objecion de conciencia prevista en el art. 30.2 CE para el
servicio militar tiene unas caracteristicas muy especiales que, a
pesar de la importancia tradicional que ha tenido en los ultimos
tiempos no es el paradigma a seguir para el tratamiento general
de la objecion de conciencia (cfr. Navarro-VaLLs, Rafael,
MARTINEZ-TORRON, Javier: op. cit., p. 81 ss), ademas de haberse
sustentado normativa y jurisprudencialmente de manera
especifica con problematicas concretas (vid. SSTC 160/1987 y
321/1994). Como bien hacen notar estos Autores (Idem, p. 81)
la importancia de la objecion de conciencia militar radica en ser
la primera regulada legislativamente pero evidencian ejemplos
antiguos en los que los conflictos de conciencia estaban ya
presentes.

26 Para un analisis mas en profundidad sobre esta
problematica me remito a SANCHEZ-CARO, Javier: “La objecion
de conciencia sanitaria”, Derecho y Salud, Vol. 20, num. 2,
2010, p. 49-64.

27 Este apartado segundo se encuentra dentro del articulo
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“Se reconoce el derecho a la objecion de con-
ciencia de acuerdo con las leyes nacionales que
regulen su ejercicio.”

Tras un arranque dubitativo sobre el valor de la
Carta, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
la denominada Carta de Niza se ha incorporado al
Derecho de la Unién y forma ya por tanto parte de
nuestro acervo juridico®®. Puede entonces surgirnos las
duda sobre el alcance del limite del reconocimiento
del derecho a la objecion de conciencia por parte de
las leyes nacionales, especialmente cuando hemos ido
viendo hasta el momento la situacion expansiva en
que se encuentra el reconocimiento a la objeciones de
conciencia hace que la solucion de las posibles coli-
siones se diriman mejor por via jurisprudencial, pues
casi resultaria inabarcable prever la infinidad de obje-
ciones secundum legem que pueden llegar a plantearse
en una sociedad plural. Es decir, no estd supeditando
la existencia de tal derecho a que exista una interpo-
sitio legislatoris nacional con prevision expresa de
casos tasados, aunque es indudable que la garantia
que proporciona un desarrollo legal hace deseable su
existencia, en especial para una correcta actuacion de
los operadores juridicos. En este sentido, la expresion
“de acuerdo con las leyes nacionales”, como afirman
Navarro-Valls y Martinez-Torréon, “contendria [...]
una referencia a que los legisladores nacionales son
los naturalmente competentes para establecer limites
apropiados al derecho de objecion, que ha de interpre-
tarse, ademas, en el sentido de que esa ‘regulacion’ de
la objecion nunca podra entenderse como ‘negacion’
de la misma”?. En este punto debemos también recor-
dar las palabras de nuestro Alto Tribunal, que en la ya
mencionada STC 53/1985 establecié que el “derecho a
la objecion de conciencia [...] existe y puede ser ejer-
citado con independencia de que se haya dictado o no
su regulacion.” Con lo que, el art. 10.2 CDFUE no ha
modificado el tratamiento juridico que desde los afios
80 se ha aplicado en Espaiia, si bien hay que reconocer
el innegable refuerzo normativo que ha supuesto dicho
precepto para la garantia de la objecion de conciencia
como derecho propio.

dedicado en la Carta al derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion proclamado en su apartado primero,
con lo que no pueden ya caber dudas del fundamento y relacion
de la objecion de conciencia con la libertad de conciencia.

28 Véase al respecto SARRION ESTEVE, Joaquin: “La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea como
instrumento con valor juridico de tratado”, en PEREZ ZAFRILLA,
P., SArrION EstEVE, J., BENLLOCH DoMmENECH, C. (coords.):
Construyendo ciudadania: teoria y praxis, Granada, Comares,
2011, p. 181-198

29 Navarro-VALLS, Rafael, MARTINEZ-TORRON, Javier: op.
cit., p. 50.

3. LIBERTAD RELIGIOSA'Y TRASPLAN-
TES DE ORGANOS.

3.1. Un binomio poco frecuente.

Vistos someramente los regimenes juridicos apli-
cables a los dos objetos principales de estudio en este
trabajo, toca ahora realizar una serie de supuestos,
supuestos en los que podamos encontrar, o clarificar,
posibles colisiones que puedan darse en el ambito
médico de los trasplantes de 6rganos. A diferencia de
otras actividades sanitarias, pensemos en el aborto o
las trasfusiones de sangres, casos tipicos —y paradig-
maticos— de los estudios académicos, en principio los
trasplantes de 6rganos no han representado un campo
relevante, especialmente por la falta de supuestos de
hecho, que haya merecido la atencion de la doctrina.
Muchos estudios se pueden encontrar que aborden
estos dos grandes temas, pero no asi ninguno, al me-
nos con los medios a nuestro alcance, en el que trata-
ran problematicas concretas de estos ambitos.

Ello no obsta, en consecuencia, que en las pa-
ginas que siguen vayamos a presentar una serie de
supuestos, mas o menos hipotéticos, en el que con-
sideramos que en tiempo presente o futuro pueden
llegar a existir un conflicto moral, especialmente a la
hora de ser receptor —necesitado— de un 6rgano.

Es evidente que la creencia religiosa va a influir
en nuestro juicio interno. Sin duda para ser donante
se ha tenido que realizar ese juicio de conciencia. Y
no sélo nos referimos al donante vivo sino al donante
que en vida decide, se pone a pensar, sobre el desti-
no de su cuerpo una vez acaecida la muerte. En esto
consiste la labor educacional que a través de la ONT
se lleva a cabo para promocionar la cultura de la do-
nacién, que implica que nos vayamos manifestando
sobre nuestra disposicion a ser donantes si una tragi-
cay repentina desgracia cortara el trascurso esperado
de la vida para que las personas que tengan que tomar
esa decision ante nuestra falta sepan fehacientemente
cual habria sido nuestra intencion. En estas situacio-
nes es donde mejor se entiende la importancia de las
instrucciones previas, porque quién mejor que uno
mismo para decidir sobre su propio destino, aunque
sea cadaver, evitando asi también a los familiares en
su sufrimiento tener que acordarse de si alguna vez el
fallecido habl6 o no sobre si queria o no ser donante
de o6rganos.

Todo esto desde la perspectiva del donante, pero
no podemos perder el enfoque del receptor. Parece
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que toda persona acepta sin problemas el hecho de
llevar dentro de su cuerpo un 6rgano ajeno, y ello sin
duda, se debe a la consideracion del trasplante como
el tratamiento necesario con el que se va a recuperar
la salud que sentimos perdida. Veremos en los casos
siguientes algunos supuestos en los que es el receptor
al que le cabra realizar un juicio ético y las conse-
cuencias que se pueden derivar del mismo.

3.2. La postura de las confesiones religiosas ante
los trasplantes de érganos

La mayoria de las religiones presentes en Espa-
fia aceptan los trasplantes de 6rganos. Empecemos
por las confesiones que tienen Acuerdos con el Es-
tado, si bien en los mismos no se hace referencia a
este tema.

Dentro de las confesiones cristianas, la Iglesia
Catolica es favorable a los trasplantes de organos
pues se trata de un tratamiento apto con su moral®.
Sin duda los postulados de caridad y fraternidad de
esta religion casan con los principios sobre los que
se basa nuestro modelo de trasplante. Por lo tanto, en
los paises de mayoria cristiana se alienta la donaciéon
y se facilita la cultura del trasplante. Las otras Igle-
sias cristianas abogan por que cada individuo decida
en conciencia la decision de ser o no donante, con lo
que lo dejan a la eleccién individual sin mediatizar o
impedir la toma de decision.

La religion hebraica es asimismo favorable a
la donacion de 6rganos de acuerdo con la interpre-
tacion del Talmud: “Quien salva una vida salva el
mundo”.

Esta idea también se recoge en el Coran, con lo
que se interpreta igualmente que la religion musul-
mana es favorable a los trasplantes aunque es verdad
que en determinados paises no ha calado (o no se ha
promocionado) la cultura de la donacion de 6rganos,
lo que explicaria entonces el mito de que los musul-
manes se opondrian a los trasplantes. Mito, por tanto,

30 “El trasplante de 6rganos es conforme a la ley moral si
los dafios y los riesgos fisicos y psiquicos que padece el donante
son proporcionales al bien que se busca para el destinatario.
La donacién de organos después de la muerte es un acto
noble y meritorio, que debe ser alentado como manifestacion
de solidaridad generosa. Es moralmente inadmisible si el
donante o sus legitimos representantes no han dado su explicito
consentimiento. Ademas, no se puede admitir moralmente
la mutilaciéon que deja invalido, o provocar indirectamente
la muerte, aunque se haga para retrasar la muerte de otras
personas.” Catecismo de la Iglesia Catolica, n. 2296.
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que debe combatirse, empezando con la ensefianza,

difusion y explicacion entre los propios musulma-
31

nes®!,

En cuanto a religiones de presencia minoritaria
en Espafa, los Testigos de Jehova, en contra de lo
que podriamos pensar por el tema de las trasfusio-
nes de sangre, si aceptan tanto ser receptores como
ser donantes siempre que no implique contacto con
sangre. Para el budismo o el sintoismo, en cambio, la
donacion de 6rganos no seria posible por el concep-
to que tienen sobre el proceso gradual de la muerte,
que impediria por tanto la necesaria inmediatez con
la que se debe actuar para la extraccion sana del orga-
no, ademas de que en el caso de los budistas, seria in-
compatible ademas con su idea de la reencarnacion.

En resumen, la mayoria de las creencias religio-
sas no presentan obstaculos ni para ser donante ni
para ser receptor.

Cosa distinta, y por ello lo traemos a colacion, es
que la extraccion del 6rgano se produzca tras la muerte
encefalica o la muerte cardio respiratoria, pues en pai-
ses como Israel su legislacion determina que se debe
certificar la muerte cardio respiratoria para que se pue-
da proceder a la extraccion. Sin duda, la redefinicién
por parte de la Medicina del momento de la muerte
ha resultado determinante para el aumento de drganos
provenientes de cadaveres en dptimas condiciones ya
que con la determinacion de la muerte encefalica el
corazon puede estar latiendo y, por tanto, los 6rganos
no comienzan su degeneracion. En este ambito los
tiempos son, nunca mejor dicho, vitales, y por ello es
crucial la determinaciéon que la Ciencia médica hace
del momento de la muerte, aunque ello no esté exento
de polémica’?. En la actualidad se esta siguiendo el cri-
terio de la muerte encefalica con caracter general pero
siempre habra que atender al caso concreto.

31 Estos esfuerzos educativos forman parte de la ONT
en colaboracion incluso con universidades. Asi se entiende
por ejemplo la celebracion de jornadas y encuentros para
informar y difundir la cultura de la donacion. Asi lo demuestran
diversas noticias sobre este hecho, que especificamente para los
musulmanes lo podemos consultar en

http://www.webislam.com/articulos/61338-el_islam
si_permite la_donacion_de organos_para_transplantes.html
(Gltima consulta el 4/05/2014)

32 Para ver la evolucion de esta materia y las criticas que
caben al respecto me permito remitir a PUNZON MORALEDA,
Jesus, SANCHEZ RoDRIGUEZ, Francisco: op. cit., p. 870-872.
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4. SUPUESTOS DE CONFLICTO

Vamos a seguir en la exposicion de casos un cri-
terio subjetivo de division de los mismos en funcion
de que afecten al donante o al receptor del organo,
con indicaciones al profesional sanitario alli donde
pueda también a entrar en colision, pero no ha sido
objeto de un tratamiento especifico por entender que
en este ambito de los trasplantes es un medio activo a
favor del tratamiento de trasplantes.

4.1. Desde el punto de vista del donante

Ya hemos apuntado que, en general, todo donan-
te hace un ejercicio interno a la hora de decidir si de-
sea o0 no ser donante de drganos, vivo o una vez haya
fallecido. Obviamente no se puede obligar a nadie,
sin entrar en la esfera del derecho penal, a que done
sus organos en vida (y menos aun quitarle la vida
para que entre en juego la presuncion de donacion).

En este caso es irrelevante entonces el conflicto
que pueda surgir en su fuero interno porque no esta
obligado por ninguna norma, y la presuncion de do-
nacion para el caso de fallecimiento es iuris tantum,
se puede romper con una manifestacion de voluntad
negativa en cualquier forma (verbal o escrita, solem-
ne o n0)*® ya sea para todos o para algin érgano es-
pecifico. Incluso diria que podria llegar a decidir que
la donacion se produjera sélo en el caso de que se
realizare la determinacion de la muerte cardio respi-
ratoria, lo que solventaria, por ejemplo, dudas entre
los hebraicos. Por seguridad juridica lo 6ptimo es que
se manifieste en instrucciones previas, como vimos
en el art. 11 Ley 41/2002, la voluntad o negativa a
donar todos o alglin 6rgano concreto.

Recordemos que el donante vivo deberd pres-
tar el consentimiento informado ex art. 4 c. Ley
30/1979%. Sobre menores e incapaces me remito a

33 En contra, MaARrRINA RiopErez, Pablo: El jurista
ante el trasplante de organos humanos. Régimen juridico
administrativo, Granada: Fundaciéon Luis Portero Garcia,
Editorial Universidad de Granada, 2006, p. 319-320. Para
este Autor, “constancia expresa significa constancia por
escrito. Esto es asi, porque la unica forma de dotar de validez
a una manifestacion hecha en vida por el difunto, es dejando
constancia expresa de la misma por escrito.”

34 Segun este articulo: “La obtencion de organos
procedentes de un donante vivo, para su ulterior injerto o
implantacion en otra persona, podra realizarse si se cumplen
los siguientes requisitos: c¢) Que el donante otorgue su
consentimiento de forma expresa, libre y consciente, debiendo
manifestarlo, por escrito, ante la autoridad publica que
reglamentariamente se determine, tras las explicaciones del
médico que ha de efectuar la extraccion, obligado éste también

lo dicho supra. Luego en este caso estamos ante un
supuesto de autodeterminacion, que como ya hemos
dicho implica obviamente el ejercicio de la libertad
de conciencia.

En todo caso, hay un supuesto que desde la opti-
ca del donante podemos analizar. Se trata de un caso
real que sucedid en Granada en 2001. Por desgracia
no ha sido posible encontrar en los buscadores ha-
bituales el Auto del Juzgado de Guardia de Granada
que motiva la presente exposicion. Por tanto, debe-
mos advertir de que los datos que se van a ofrecer
estan basados en los que ha ofrecido la prensa, que se
hace eco de una noticia servida por la Agencia EFE.

Los hechos son los siguientes, aunque los datos
temporales son meramente informativos del caso
real, pues nosotros nos vamos a referir al analizar
la situacion al derecho positivo actual. El inmigran-
te marroqui Mohamed A.B. fallece el 13 de julio
de 2001 al desprenderse de los bajos de un camidn,
donde viajaba con la pretension de introducirse ile-
galmente en Espafia. Los responsables sanitarios del
Hospital Virgen de las Nieves de Granada siguen lo
prescrito en el art. 5.3 L 30/1979 que ante la muer-
te en accidente necesitan de la autorizacion del Juez
para extraer los 6rganos, ademas de la imposibilidad
de cerciorarse de la voluntad del fallecido a través
de familiares o de documentacion que llevara enci-
ma (es de suponer que un inmigrante ilegal no lleva
encima un carné de donante de 6rganos) ex art. 9 RD
1723/2012. El juez de guardia de Granada rechaza-
do la peticion de extraccion de 6rganos de Mohamed
A B, recordemos, inmigrante marroqui, al considerar
que el trasplante puede estar en colision con la reli-
gién musulmana.

El auto del juez senala que la incompatibilidad
del Islam con los trasplantes de 6rganos fue apuntada
por la asesoria juridica de la Embajada de Marruecos
en Espaiia, a la que consulté el juzgado de guardia de
Granada cuando recibi6 la solicitud del Hospital Vir-
gen de las Nieves. El juez centra su reflexion juridica
en que los trasplantes caerian dentro de las normas
civiles, que, a diferencia de las penales, no tienen por
qué regir la vida de los extranjeros en Espafia. Por

a firmar el documento de cesion del 6rgano. En ningun caso
podra efectuarse la extraccion sin la firma previa de este
documento.” Sin lugar a dudas esta redaccion ya sienta las
bases del consentimiento informado como parte esencial de la
lex artis que no se consagrara en nuestro ordenamiento hasta
la Ley de Autonomia del Paciente (41/2002). De hecho, la
redaccion del art. 8.1.c) RD 1723/2012 ya se aproxima mas a
la terminologia de la Ley de 2002, especialmente en lo que al
término informacion se refiere.
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eso, el Auto alude al articulo 9 del Cédigo Civil para
sefalar que la ley personal correspondiente a las per-
sonas fisicas es la determinada por su nacionalidad.
Sobre este precepto, el juez de guardia de Granada
concluye que la nacionalidad del fallecido, marroqui,
hace presumir una creencia que puede estar en coli-
sion con los aspectos humanos y anatémicos de los
trasplantes por lo que acuerda no acceder a la solici-
tud realizada por el Hospital de la capital granadina
para la extraccion de organos del fallecido®.

Lo primero que queremos resaltar es que la de-
cision de aquel juez de guardia evito salvar la vida
a muchas personas que esperaban una oportunidad
para recuperar su salud. Y con ello adelanto mi dis-
conformidad a su decision tanto en el fondo como en
la forma.

Ninguna norma hemos encontrado que nos de-
termine para ser donante la necesidad de ser nacio-
nal espafiol, ciudadano europeo o siquiera extran-
jero residente legal en Espaila; y ello porque, en el
marco solidario e internacional en el que se encuadra
la ONT, no tiene sentido ante la escasez y elevada
demanda, que un cuerpo apto para la extraccion de
organos no sea idoneo por una cuestion de /ey perso-
nal que viene determinada por la nacionalidad. No
es el Cadigo Civil la norma encargada, por analogia,
de reglamentar las donaciones de d6rganos, con las
consecuencias que tienen sobre la propiedad, pose-
sion, consentimiento, etc. Hemos visto en el apartado
2 que estamos ante un sistema publico fuertemente
regulado en el que la Administracion tiene un pa-
pel preponderante, de hecho no hemos observado
normas netamente privadas, pues hasta los consen-
timientos son requisitos sine qua non para proceder
a la realizacion del tratamiento médico (extraccion/
trasplante) con lo que estamos ante un régimen juri-
dico administrativo®®.

En consecuencia, el posible donante se encuentra
en territorio espafiol, al no poder recabar el parecer
de la familia, el juez es el que debe suplir, 0 mejor

35 Los hechos han sido elaborados sobre la base de las
noticas que se recogen en los siguientes enlaces (ultima consulta
el 4/05/2014):

http://elpais.com/diario/2001/07/17/
sociedad/995320813_850215.html

http://www.abc.es/hemeroteca/historico-17-07-2001/abc/
Sociedad/un-juez-rechaza-la-extraccion-de-los-organos-de-un-
marroqui_34989.html

http://www.elmundo.es/elmundo/2001/07/16/
sociedad/995283198.html

http://actualidad-juridica.vlex.es/vid/extraccion-cursada-
nieves-transplante-104846

36 En este sentido, MARINA RioPEREZ, Pablo: op. cit. (2006).
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dicho, no enmendar la presuncion general de favor
donationis puesto que, como sefiala acertadamente
Marina Riopérez para el caso en que no exista familia
conocida y refiriéndose a la titularidad de los restos,
si no hay constancia expresa de su oposicion a la do-
naciodn, habra de acudirse a la necesaria autorizacion
judicial para poder extraer los 6rganos y/o tejidos,
con lo que cabe “afirmar la titularidad de Estado so-
bre esos organos y/o tejidos, pero condicionado el
ejercicio de dicha titularidad a la preceptiva autori-
zacion judicial. Es, por asi decirlo, como una titula-
ridad incompleta, que necesita del concurso judicial
para poder ser ejercitada.”’ De aqui se deduce que el
juez se extralimit6 de sus funciones pues su deber de
autorizacion debia perfeccionar la plena asuncion de
esos Organos y/o tejidos por parte del Estado, lo que
hubiera supuesto que inmediatamente entraran en el
circuito, reparto y busqueda de receptores idoneos.

Aun mas, se extralimité porque basé su decision
en una presuncion religiosa. No existe texto legal que
nos diga que la nacionalidad implica la profesion de
una fe determinada. Incluso en Estados teocraticos,
desde nuestra perspectiva constitucional debemos
pensar que toda persona individual es libre de pen-
samiento, de ideologia y de religion. Un Estado con-
fesional podra obligar a su ciudadania a seguir unos
determinados ritos o cultos en sociedad pero jamas
podra aduefarse del pensamiento intimo individual.
Por lo tanto, la nacionalidad no es un criterio para la
determinacion de una opcion personalisima, y en tal
sentido la autorizacion del juez no puede suplir ese
caracter personalisimo sino regirse por los dictados
de la norma, de la que se deduce que, salvo que se
obstaculizare la instruccion de un sumario, el juez
debe conceder la autorizacidon precisamente por la
presuncion sobre la que se sustenta el sistema.

Ademéas del hecho de equiparar nacionalidad con
religiosidad, se deja asimismo llevar por el mito y
la costumbre. Es verdad que recaba informacion a
la Embajada y que de esa informacion se produce el
error. Como hemos visto, el Islam no prohibe las do-
naciones ni trasplantes de 6rganos, por lo que hubiera
bastado al juez, si verdaderamente dudaba, con soli-
citar su parecer a la Comision Islamica de Espaiia,
que es la que tiene el Acuerdo con el Estado espafiol
y sabrd mejor distinguir esas cuestiones religiosas a
la luz de nuestro ordenamiento.

Por lo tanto, estamos ante un caso en el que el
conflicto entre la norma religiosa y la norma juridica

37 Ibidem, p. 112.
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fue resuelta por una Autoridad del Estado (aconfe-
sional) a favor de la primacia de un falso precepto
religioso frente al cumplimiento coherente del orde-
namiento juridico al caso particular; la favor donatio-
nis decay¢ ante la falsada favor religionis.

4.2. Desde el punto de vista del receptor

En este apartado vamos a referirnos a algunos su-
puestos en los que consideramos que, de manera mas
clara que en el anterior, podamos estar ante conflictos
pero desde la optica del receptor del 6rgano. A este
respecto debemos tener presente que el receptor es un
enfermo con un fallo organico que necesita de su sus-
titucion para mejorar su salud, cuando no garantizar
su supervivencia. Para el paciente, recibir un érgano
es una esperanza necesaria, una alegria consciente de
la fuente de la desgracia y tristeza de otra persona en
algun otro rincon del pais. Es evidente que el ansia de
curarse o mejorarse es un valor suficiente, que pon-
derado, supera las reticencias que supone el introdu-
cir en tu organismo una parte de otro, algo extrafio
que, sin duda, rompe el concepto mismo de integri-
dad fisica. Aunque siguiendo la idea juridica de la
donacion, una vez que se ha producido exitosamente
el trasplante, el 6rgano o tejido trasplantado se inte-
gra en el cuerpo, se consuma la donacién, y no cabria
pensar que no se adquiere la titularidad del mismo®®.

Plantearse esta posicion es una cuestion delicada
porque las consecuencias que se pueden derivar de
un rechazo de un drgano pueden llegar a la muer-
te. Mutatis mutandis estariamos ante un supuesto de
hecho similar a lo que ocurre con las trasfusiones de
sangre® y el rechazo que manifiestan los Testigos de
Jehovéa a este tratamiento altamente indicado en si-
tuaciones vitales transcendentales. Entonces, vamos
a tener que plantearnos si estariamos ante verdaderas
objeciones de conciencia o ante el rechazo de un tra-
tamiento determinado, aun con prondstico muy des-
favorable, sobre la base del principio de autonomia
del paciente.

Veamos primero los dos supuestos sobre los que
creemos que cabria algin cuestionamiento: caso de
organo humano pero cuya procedencia nos puede re-
sultar execrable; caso de 6rgano procedente de ani-
mal, y en concreto del cerdo.

38 En este sentido MARINA RIOPEREZ: op. cit. (2006), p. 108

39 Segun el art. 2.3.b RD 1723/2012 este régimen no
es de aplicacion a la sangre y sus derivados, con lo que debe
entenderse el recurso a esta comparacion a los elementos
facticos.

4.2.1. Negacion de trasplante de oérgano prove-
niente de persona conocida (en sentido amplio)

Lo primero que conviene aclarar para este su-
puesto es que no se trata de un caso de donacidon
modal, esto es, la posibilidad de donar a / recibir de
una persona determinada. Estariamos mas bien ante
el supuesto de que podamos llegar a conocer la pro-
cedencia del o6rgano para el que nos han considera-
do apto. Y es cierto que esto seria harto dificil dado
las garantias que existen a la confidencialidad y al
anonimato tanto del receptor como del donante®. La
confidencialidad es una consecuencia del derecho a
la intimidad y la proteccion de datos ex art. 18 CE. El
anonimato, por su parte, es una de las claves de bove-
da del modelo, dado que despersonalizando el 6rga-
no o tejido, farmacolizandolo, se consigue un doble
propésito: 1) naturalizar, normalizar la idea de tras-
plantar 6érganos de un cuerpo, normalmente muerto a
otro; 2) evitar el caracter lucrativo, de consecuencias
indeseables y casi incontrolables, manteniendo el sis-
tema en el marco de la solidaridad y del altruismo.

A priori, entonces, es bastante dificil imaginar
que un receptor pueda saber de antemano la proce-
dencia del 6rgano para el que estaba esperando. Pero
si llegado el caso, por muy rocambolesca que pue-
da ser la manera de enterarse, el receptor podria ob-
jetar ese tratamiento de acuerdo con su libertad de
conciencia. Pensemos, por ejemplo, en un receptor
neonazi que se entera de que el corazon que espera
procede de un homosexual judio; o en una sefiora que
va a recibir el rifion del acosador que la viol6 en su
adolescencia. Suponemos que con estos ejemplos el
lector habra quedado entendido del choque interior a
que se puede colocar a esas personas. Pero tomemos
aqui prestado también una noticia ocurrida en el me-
dio televisivo, que nos puede ilustrar para contestar-
nos: la presentadora de television Maril6 Montero,
en su programa La Mariana de La 1, en RTVE, se
hizo eco en su magazine de la noticia de que el ‘pre-
sunto asesino del Salobral’, como se conocio6 en los
medios al presunto autor de dos homicidios en aque-
lla pedania de Albacete, habia fallecido apenas unas

40 Segun el art. 5 RD 1723/2012: ““1. No podra divulgarse
informacion alguna que permita la identificacion del donante y
del receptor de 6rganos humanos. De este principio se exceptiian
aquellos casos en que un individuo, de forma publica, libre y
voluntaria, se identifique como donante o como receptor. Aun
cuando dicho extremo ocurra, se debera respetar lo dispuesto en
el apartado siguiente.

2. Ni los donantes ni sus familiares podran conocer la
identidad del receptor o la de sus familiares y viceversa. Se
evitara cualquier difusion de informacion que pueda relacionar
directamente la obtencion y el ulterior trasplante. [...]” En un
sentido similar el RD 1301/2006 para los tejidos.
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horas después de producirse los hechos execrables, y
que sus organos iban a ser donados. Aqui ya tenemos
una primera manera de que algun paciente receptor
o familiar suyo se enterara de la noticia al ver dicho
programa y que en ese intervalo de tiempo pudiera
sospechar, en consecuencia, de que el 6rgano que le
iban a trasplantar era el de dicho homicida. Dejando
también de lado el juicio sumario en el que la pre-
sentadora cay6 asi como en el alarmismo innecesario
—aunque finalmente no fueron donados esos 6rganos,
como sefialé la propia ONT—, la presentadora no se
resistio a lanzar dubitativamente en antena una serie
de cuestiones y afirmaciones poco corroboradas; asi,
mas o menos literal, se preguntaba si alguien querria
recibir 6rganos de un asesino pues cientificamente no
se habia demostrado que el alma del donante falleci-
do no se trasplantara junto al 6rgano donado (no es
de extrafiar que se provocara la reaccion de la propia
ONT negando tal extremo, que lo mas que hace es
confundir y no ayudar a normalizar en la sociedad la
cultura de la donacion/trasplantes). Para lo que mas
nos interesa, la presentadora expreso para finalizar su
programa que ella no querria recibir el 6rgano de un
tipo como aquél*!.

La cuestion no es baladi, primero por el dafio que
se puede producir en el sistema al introducir miedo
o temor en los potenciales donantes; segundo, por-
que efectivamente puede crear una situacion de al-
teracion de la conciencia interna que puede suponer
en un caso concreto situaciones desagradables. Es de
pensar que alguien que tiene, por fin, un elemento vi-
tal al que agarrarse, mentalizado como debe estar de
la necesidad del trasplante como tratamiento médico
indicado para la patologia concreta, no va a retractar-
se en el ultimo momento. Pero podria darse el caso,
pues como se desprende de la normativa, el receptor
debe prestar su consentimiento informado escrito (ex
arts. 6 L 30/1979 y 17 RD 1723/2012), como para
cualquier intervencion quirurgica, rigiendo también
en esta normativa especial el art. 8 Ley 41/2002, que
con caracter general establece en su apartado 5 que
el consentimiento puede revocarse en cualquier mo-
mento por escrito.

Tenemos que recordar que el cardcter anénimo
de las donaciones, salvo casos especificos previstos,
llevaria a muy inviable esta situacion de hecho, pero
ante manifestaciones en las que alguien se opusiera
al tratamiento indicado sobre la base de su libertad

41 Puede consultarse la noticia, incluido el testimonio
audiovisual en

http://elpais.com/elpais/2012/10/24/
gente/1351072210_071316.html (Gltima consulta el 4/05/2014)
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de conciencia, debemos afirmar que en realidad esta-
riamos ante un caso de rechazo de tratamiento, mo-
tivado por un hecho moral, pero en puridad legisla-
tiva, perfectamente posible. No por un paternalismo
médico, sino porque es posible que el paciente se
encuentre en una situacion de miedo superable, con
lo que primero que habria que intentar es calmar y
explicar (nunca mentir), tanto el personal sanitario
como en su caso la familia, nuevamente las ventajas
e inconvenientes de llevar a cabo el trasplante, poner
de manifiesto que la trazabilidad** puede garantizar
la idoneidad del o6rgano, pues se podria estar pro-
duciendo error in re que viciara ese consentimiento
revocatorio o que impidiera prestarlo libremente (es
decir, que se pensara que el 6rgano que iba a recibir
es el que le produce superacién emocional cuando en
realidad es otro distinto). En definitiva, reconocido
el derecho al paciente a rechazar el tratamiento esto
no debe entenderse sino agotando todas las vias posi-
bles, y mas en los casos de escasez e inmediatez que
conllevan los trasplantes de o6rganos. Aun asi, en el
marco de la libertad de autodeterminacion, y siem-
pre claro esta que fuera mayor de edad, seria posible
que al final un paciente rechazara el 6rgano para el
que habia sido idoneo. Al menos, el sistema prevé
incidencias como estas y logicamente se trataria de
trasplantarlo urgentemente a otro receptor.

4.2.2.Negacion de trasplante de organo prove-
niente de animal

En este caso estamos ante un supuesto totalmen-
te diferente. Hasta ahora nos hemos estado refirien-
do a los alotrasplantes, aquellos realizados entre la
misma especie, en este caso 6rgano humano a cuer-
po humano. Pero la ciencia est4d avanzando, ante la
necesidad acuciante de drganos trasplantables ante
las bondades que los trasplantes han supuesto para
la ciencia médica y la vida ordinaria de millones de
personas. Es también verdad que este supuesto esta
aun en fase experimental y que incluso se duda si
algin dia serd posible realizarlo con éxito. En mi
opinidn se abriria entonces un nuevo campo de con-
flictos, por diversos motivos, ante la idea de intro-
ducir un 6rgano animal dentro de nuestro cuerpo, lo
que una vez mas puede suponernos un trastorno in-
superable. Veamos entonces los retos a los que nos
someten los xenotrasplantes.

42 Dentro del capitulo de calidad y seguridad, el art. 22 RD
1723/2012 prevé un control de trazabilidad del 6rganos donado.
En un sentido similar el art. 32 RD 1301/2006.
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a) Marco conceptual, cientifico, religioso y nor-
mativo de los xenotrasplantes.

El xenotrasplante® es aquel que se realiza de una
especie a otra distinta, en nuestro caso de un animal
a un ser humano. Se ha llegado a practicar, sin éxito
hasta el momento, en contadas ocasiones. Merece la
pena resaltar que ya en los primeros afios del siglo
XX se intentaron una serie de trasplantes sin ningtin
éxito con animales donante muy alejados del ser
humano en la escala filogenética. No es hasta 1964
cuando se realizan trasplantes renales con rifiones
provenientes de primates, al considerarse que estas
especies son mas idoneas por el mayor parentesco
genético con el humano. Sin embargo, nunca se ha
logrado una alta supervivencia.

Cientificamente el xenotrasplante esta resul-
tando harto complicado y esta lejos atin de que sea
viable. En innegable que su éxito podria solucionar
la carestia de o6rganos, aunque debemos tomar una
serie de cautelas que vamos a tratar. Hay que tener
en cuenta que existen barreras inmunoldgicas y dife-
rencias fisioldgicas y funcionales muy importantes.
El rechazo hiperagudo del xenoinjerto es la principal
traba. Ademas hay que tener en consideracion otras
cuestiones, como los animales de los que se van a
extraer los o6rganos. No sin razon se ha pensado pri-
meramente obtenerlos de primates, de hecho algin
experimento se ha realizado también sin éxito, pero
aunque estén cercanos al ser humano en la escala
filogenética el uso de estos animales primates tie-
nen en conjunto mas inconvenientes que ventajas y
ello porque la mayoria son animales en peligro de
extincion, su cria en cautividad es complicada y la
gestacion de los mismos es larga y escasa (un naci-
miento por embarazo), luego estamos ante una op-
cion muy costosa. Es por ello que los experimentos
se han derivado hacia el cerdo, que produce una gran
camada en cada parto y que, aunque esté mas alejado
genéticamente, los expertos lo consideran apto. Sin
embargo, tampoco se han conseguido grandes avan-
ces al respecto pues se siguen produciendo rechazos
hiperagudos, lo que ha llevado a los investigadores

43 Sigo aqui a Maresanz, Rafael: “Xenotrasplante ;del
cero al infinito?”, en Romeo CasaBona, C. M. (coord.): Los
xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y juridicos,
Granada, Comares, 2002, p. 1-18; MANEZ MENDILUCE, Rafael:
“Xenotrasplante: los retos cientificos”, en RoMEO CASABONA,
C. M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos,
éticos y juridicos, Granada, Comares, 2002, p. 19-42; Jorqul
AzoFrA, Maria: “Marco ético-juridico para la regulacion de los
xenotrasplantes”, en PALOMAR OLMEDA, A., CANTERO MARTINEZ,
J. (dirs.): Tratado de Derecho Sanitario, Vol. 11, Cizur Menor,
Aranzadi, 2013, p. 903-938.

a crear cerdos modificados genéticamente de modo
que introduciendo en los mismos genes humanos, se
pudieran criar cerdos aptos para la obtencion de 6rga-
nos (cerdos transgénicos) que de tal manera ayudaria
a evitar dicho rechazo hiperagudo. Aunque tampoco
hay pruebas concluyentes al respecto. Pero si hay un
gran temor, la posibilidad de xenozoonosis, es decir,
introducir entre los humanos enfermedades animales
de consecuencias desconocidas e imprevisibles (pen-
semos por ejemplo en el terrible SIDA, que esta de-
mostrado que el contagio fue consecuencia del con-
tacto entre humanos y monos).

Por lo tanto, las grandes problematicas, y nada
menores, a las que se enfrentan los xenotrasplantes
son tres grandes bloques: 1) el problema del recha-
zo hiperagudo y la necesidad de modificar genética-
mente el cerdo; 2) las consecuencias desconocidas
para la salud publica por una posible xenozoono-
sis, que implica no sélo vigilancia constante, inclu-
so con especial afectacion a derechos y libertades
fundamentales (pensemos en la libertad de movi-
mientos) del paciente receptor sino ademas de la de
su familia y entorno con el que se relacionara, que
podrian quedar sometidos igualmente a un régimen
restrictivo de libertades y derechos por razones de
salud publica y precaucion*; 3) el uso de animales
y sus derechos®.

Las dudas, los grandes interrogantes sin resol-
ver y especialmente la posibilidad de que una gene-
ralizacion de los xenotrasplantes pueda causar una
pandemia por xenozoonosis, indica que debemos ser
muy cautelosos en este tema. De hecho, en el seno
del Consejo de Europa se ha tratado el tema de los
xenotrasplantes con dos Recomendaciones al respec-
to: 1) lIa R (97) 15 relativa al xenotrasplante como
“utilizacion de érganos vivos, de tejidos y/o células
de animales modificados o no genéticamente con
el fin de transportarlos a seres humanos”; 2) la R
1399/99 1 por la que la Asamblea Parlamentaria del
Consejo pedia una moratoria inmediata y de caracter

44 Sobre este principio de precaucion véase TALLACCHINI,
Mariachiara: “Los xenotrasplantes y el principio de precaucion.
Tendencia normativa europea e italiana”, en RoMEO CASABONA,
C. M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos
y juridicos, Granada, Comares, 2002, p. 121-144.

45 Me abstengo aqui de examinar mis dudas, incluso de
conciencia, sobre los pretendidos derechos de los animales,
siendo consciente de la necesidad de la proteccion y del buen
trato que se les debe prestar, ademas de conocer la existencia
de Cartas internacionales al respecto. En todo caso remito al
estudio de ENGELS, Eve Marie: “El estatuto moral de los animales
en la discusion sobre el xenotrasplante”, en ROMEO CASABONA,
C. M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos
y juridicos, Granada, Comares, 2002, p. 71-108.
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juridicamente vinculante de las experimentaciones
clinicas por los motivos ya aducidos*.

Sobre cuestiones éticas*’, hemos encontrado la
postura de la Iglesia Catolica que se muestra a fa-
vor de los mismos aun con ciertas precauciones y
reservas, segun la Pontificia Academia para la Vida
(Informe de 26 de septiembre de 2001:”La perspec-
tiva de los xenotrasplantes - aspectos cientificos y
consideraciones éticas”). Asimismo, el Papa Juan
Pablo II en 2001 hablo de las condiciones para la
realizacion de trasplantes de 6rganos animales en
humanos*.

En cuanto al marco normativo®, en Espafia no
existe un régimen juridico especifico para el xeno-
trasplantes. De hecho lo que primeramente pode-
mos afirmar es que de acuerdo con el art. 2.3.i) RD
1723/2012 estan excluidos los xenotrasplantes de su
ambito juridico luego no hay norma especifica que
se refiera a ellos. En general se les podria aplicar
la normativa general sobre proteccion y garantia de
los derechos vigentes en Espafia tanto a nivel es-
tatal como autonémico en el ambito sanitario por
analogia®. Lo que si existe en Espafia es una Reco-
mendacion de la Subcomision de Xenotrasplantes
para la regulacion de esas actividades en Espaiia,
que prevé las principales cuestiones a las que nos
hemos referido, pero obviamente no estamos ante
norma juridica.

46 Una vez mas las decisiones tomadas a escala territorial
demuestran una vez mas la necesidad de abordar estos temas en
el marco de la ONU. Por prensa digital hemos tenido constancia
de que Australia en 2004 ha aprobado el uso de xenotrasplantes.
Se puede consultar en http://www.bioeticaweb.com/content/
view/565/809/ (Gltima consulta el 4/05/2014)

47 Me remito a URRUELA MoORA, Asier, RoMEO CASABONA,
Carlos Maria: “Los dilemas éticos del xentrasplante”, en RoMEo
CasaBoNa, C. M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos
cientificos, éticos y juridicos, Granada, Comares, 2002, p. 43-70

48 Puede consultarse la noticia en http://www.zenit.org/es/

articles/condiciones-de-los-transplantes-de-organos-animales-
al-hombre-segun-el-papa (ultima consulta el 4/05/2014)

49 Vid. Jorqui, Maria: op. cit.

50 Sobre el ordenamiento espafiol véase RoMEO CASABONA,
Carlos Maria, URRUELA MORA, ASIER: “Aspectos juridicos del
xenotrasplante. La configuracion de un marco juridico para el
xenotrasplante en el derecho espafiol”, en RoMEo CasABONA, C.
M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y
Jjuridicos, Granada, Comares, 2002, p. 145-205, que realizan un
estudio con la normativa sectorial aplicable. Es interesante ver
las 22 propuestas de regulacion en diversos ambitos que hacen
estos Autores en “Propuestas sobre el régimen normativo del
xenotrasplante en el derecho espafiol”, en RomEo CasaBONA, C.
M. (coord.): Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y
Jjuridicos, Granada, Comares, 2002, p. 241-252.
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En el ambito internacional®’ tampoco hay una
regulacion clara. Existen mas bien recomendaciones
por parte de los Organismos internacionales clasicos,
si acaso soft law y en muchos casos mas bien infor-
mes y estudios como los que realiza la OMS. Los
Convenios clasicos en la materia, como podria ser
el Convenio de Oviedo, no prevén un marco juridico
para el xenotrasplante, aunque es seguro que en el
momento en que sea viable su utilizacion en masa
se llegara a tal Convenio, aunque seria deseable que
fuera a nivel mundial, especialmente porque las pan-
demias no entienden de fronteras.

b) Distintas opciones y posibles problemas ante
los xenotrasplantes.

Resulta evidente que el uso de animales para
crear organos transgénicos en serie’ puede provocar
un problema de conciencia pues no se nos puede es-
capar, por un lado, que estariamos ante un tratamien-
to (necesario y vital cuando indicado) que implica
que una parte de un animal entre dentro de nuestro
cuerpo; y por otro, que ese animal ha tenido que ser
modificado genéticamente, con lo que si ya hay gru-
pos de poblacién preocupados por la alimentacidon
con transgénicos, no pensemos lo que implica que
dentro de nosotros hubiera una parte de un animal al
que se le han introducido genes humanos para evi-
tar los riesgos ya conocidos. Ademads, tenemos que
ser conscientes de los graves peligros que conlleva
para la salud publica, lo que supone en un ambito
inmediato y familiar el condicionamiento de la vida
de seres ajenos al problema médico; con lo que en
el dilema ético entra en juego, ademas, la relacion
social mas intima, en cuanto que se veran afectados
derechos de otros. Desde la Ciencia Juridica es clara
que la respuesta a tal dilema se soluciona con el con-
sentimiento expreso de aceptacion de tal situacion
de las personas queridas, pero aun asi se nos estaria
limitando nuestra libertad de interactuacion social y
comunicativa. Este mismo hecho, la posibilidad de
causar un mal mayor que lo que implica mi falta de
salud, a personas cercanas o incluso al conjunto de la
ciudadania es indudable que remueve conciencias un

51 Véase Pereira DE MeLo, Helena, SimMon, Jurgen:
“Regulacion del xenotrasplante a nivel internacional y
supranacional”, en RoMEo CasaBonNa, C. M. (coord.): Los
xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y juridicos,
Granada, Comares, 2002, p. 109-120.

52 Se entiende que deben producirse en condiciones
de calidad, seguridad y eficacia, como si de un producto
farmacéutico se tratara. Véase la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios.
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poco preocupadas en el “otro”, con independencia de
creencias religiosas.

Pero es que la problematica se agrava desde el
momento en que las esperanzas de producir érganos
transgénicos en serie se basan en el cerdo como ani-
mal de referencia, animal que en muchisimas cultu-
ras provoca un rechazo tal que incluso esta fuera de
su dieta, incluso mandado por preceptos religiosos.
Pensemos aqui en judios y musulmanes, por ejemplo,
donde me parece evidente que en este caso podria-
mos estar en un supuesto similar al de los Testigos de
Jehova y las trasfusiones de sangre.

Surgen entonces una serie de cuestiones, que es
verdad que no se vislumbran a corto plazo, pero que
sin duda provocaria fuertes colisiones. Ya hemos vis-
to como la mayoria de las religiones aceptan tanto
la donacion como los trasplantes de 6rganos. Luego
ante un tratamiento médico indicado que determine
la necesidad de trasplantar el 6rgano afectado, en
principio la prestacion del consentimiento informa-
do no estaria afectada por una cuestion moral previa,
mas alla de las razones de autodeterminacion que se
le permite al paciente de acuerdo con su autonomia y
circunstancias personales.

La gran pregunta es: ;puede un musulman obje-
tar un trasplante proveniente de cerdo transgénico?
JImplicaria que tuviera que rechazar el tratamiento
con las fatales consecuencias que se podria derivar
o que simplemente entraria en el cupo de trasplantes
de organos provenientes de humanos®? ;Supondria
ello un mejor derecho, una discriminaciéon por razén
de ideologia o religion, ante el supuesto de que los
riesgos inherentes al trasplante proveniente del cerdo
transgénico fueran atin mayores de los casos de 6rga-
nos humanos?

Sin lugar a dudas, la resolucion de estas pregun-
tas como meras hipdtesis, sin supuestos facticos con
la consiguiente riqueza de matices, es un poco com-
plicada, pues a ello se une una falta de regulacion
especifica, con lo que nos movemos en el campo de
la indeterminacion general y de la analogia. No creo
que resulte necesario hacer un estudio del caso de
las transfusiones de sangre para presentar la compa-
rativa, ni toda relacion historica sobre la que se ha
ido construyendo. Si que abordaremos en el apartado

53 A mi entender, aunque algun dia se consiguiera la
produccion de drganos transgénicos en serie no habria que
renunciar con el sistema actual de extraccion y trasplantes de
organos humanos, que en cualquier caso son mas deseables que
los de animales.

siguiente el tema de la diferencia que puede existir,
en este caso del xenotrasplante y en el que vimos
anteriormente, entre la objecion de conciencia y el
mero rechazo de tratamiento.

Volviendo entonces a esos interrogantes, desde
mi punto de vista, me parece que podriamos estar
ante situaciones de discriminacion. Lo que la evitaria
seria que los riesgos de uno u otro tratamiento fueran
equivalentes, me atreveria a decir casi idénticos para
que una persona que aceptara el xenotrasplantes no
estuviera en peores condiciones de salud que alguien
que, por motivos religiosos, nunca lo fuera a aceptar.
Ademas de que esto nos podria llevar a un dispara-
tado juego de prisionero a escala general por el que,
aun sin problemas reales de conciencia, un paciente
esperaria aun un intervalo de tiempo, si le fuera posi-
ble, para recibir el 6rgano humano. No podemos per-
der de vista que en este caso estariamos casi ante un
sistema de eleccion a la carta, con lo que las bonda-
des descritas para los xenotrasplantes no alcanzarian
la panacea. Hay que resaltar que en estos supuestos
no podria ser de aplicacion el anonimato del donante.
El receptor, como parte de su derecho a la informa-
cion previa al consentimiento, deberia conocer con
todo lujo de detalle la procedencia y trazabilidad de
su futuro organo, asi como el alcance y consecuen-
cias que deberia soportar, como la posibilidad de
convertirse en portador de una nueva enfermedad o
variante en humanos.

Surgiria asimismo un problema grave si el trata-
miento médicamente indicado se reduce al trasplante
proveniente de cerdos transgénicos porque seria equi-
valente a desplazar a un amplio sector de la poblacion
de una practica actualmente aceptada y querida.

Por ultimo, en lo que a menores se refiere, siem-
pre que puedan dar de manera clara y consciente su
opinion al respecto, aun cuando tengan que ser los
padres o tutores los que presten el consentimiento,
debera tenerse muy en cuenta su opinion, porque se
puede dar la colision entre el deseo de los padres a
que su hijo sobreviva (relajandose entonces su impe-
rativo ético conforme a la procedencia animal del or-
gano) y la voluntad formada del menor de no querer
tener que vivir el resto de su vida con una parte de un
cerdo transgénico dentro de su cuerpo.

4.2.3. ; Conflicto de conciencia o rechazo de tra-
tamiento?

Hemos visto ya los posibles conflictos que pue-
den darse desde el punto de vista del receptor, bien
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para alotrasplantes como para xenotrasplantes. En
ambos casos nos hemos ido preguntando por la divi-
soria existente entre un conflicto de conciencia y el
rechazo de tratamiento. Asi de primeras, en el primer
caso pareceria que estamos ante un ciudadano virtuo-
so al que le surge una angustia vital en el momento
de una eleccion transcendental que afecta a su inte-
gridad fisica y moral (y a su salud); en el segundo en
cambio, pareceria que estamos ante un ser amoral,
sin principios, que es capaz de poner su vida en juego
sin contar con otros intereses. Estos planteamientos
deben ser rechazados pues lo inico que hacen es des-
enfocar el estudio.

Por un lado, como ya hemos defendido, ante
una colision de derechos, derechos fundamentales,
que provocan un conflicto ideoldgico y/o religioso
que debe resolverse en conciencia de acuerdo con
la autonomia de la voluntad®*. Este mismo principio
es el sustento sobre el que se basa la posibilidad de
rechazar un tratamiento. Y ello porque no ha habido
una prestacion de consentimiento informado. En este
caso también ha habido una ponderacion de intere-
ses, que en este ambito sanitario puede desembocar
en la propia muerte. En este sentido es legitimo que
una persona no quiera ser receptor de un 6rgano aje-
no, da igual su procedencia, aunque ello le conduzca
al irremediable final en este mundo.

Me inclino a pensar que desde el punto de vista
del receptor estamos mas bien ante supuestos recon-
ducibles todos ellos al rechazo de tratamiento que
ante una objecion de conciencia clasica. Obviamente
en ambos supuestos estamos un conflicto de intereses
que se resuelven, que solamente pueden resolverse, a
nivel intimo e interno. Es verdad que cabria un ma-
tiz conforme a la casuistica presentada: en el caso de
objecion de conciencia el impedimento no viene en
la idea de hacer o no el trasplante, éste es aceptado
y querido, el problema deviene cuando es la cosa,
el organo, lo que provoca el rechazo al tratamiento.
Que juridicamente el paciente receptor tiene la ga-
rantia de poder rechazar un tratamiento, no dando
su consentimiento informado e incluso revocandolo

54 Véase al respecto la posicion de RoviRa VNas,
Antonio: Autonomia personal y tratamiento médico. Una
aproximacion constitucional al consentimiento informado,
Cizur Minor, Aranzadi, 2007. Asi sostiene este Autor que
“[1a] justificacion fundamental de un procedimiento como el
consentimiento informado en el ambito médico es la realizacion
de la autonomia personal, de su autodeterminacion frente a
los tratamientos médicos, ya que la facultad de escoger, de
decidir, de consentir o rechazar una intervencion médica es una
manifestacion de los mas fundamentales derechos.” Sobre la
naturaleza constitucional del consentimiento informado véase
también la STC 37/2011.
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como hemos visto en el cualquier momento, y que
es un cauce que da seguridad juridica a las partes, no
implica que no deba darse la formula en que se reali-
ce una prestacion sustitutoria® pues caeriamos en el
riesgo de provocar desde el sistema ptblico una serie
de discriminaciones no justificadas en ponderacion
de otros intereses en juego.

Por ende, hechas estas observaciones de matices,
considero que, dada la preminencia y la importancia
que tiene el consentimiento informado en la relacion
sanitaria, es aqui el instituto idoneo para tomar de-
cisiones que afecten a la propia integridad aunque
se vea afectada la salud. Ademas, el consentimiento
informado es en este sentido también una garantia
para hacer efectivo la disposicion constitucional que
nos protege de la obligacion de declarar la ideolo-
gia o creencia religiosa (art. 16.2 CE) con lo que no
hace falta aducir tal conflicto interno para rechazar
un tratamiento. Ahora bien, serd necesario expresar
el motivo cuando lo que queramos es ser dispensa-
dos de recibir el tratamiento de una manera deter-
minada, que en este caso, en contra de lo que sucede
con las transfusiones de sangre que se consideran el
tratamiento médico indicado, aqui lo que se estaria
pidiendo es una sustitucion en la cosa que en si nos
provoca el rechazo. Diferente opcion cabe entonces
ver en el caso de 6rganos humanos que en el de 6r-
ganos animales, pues en el primero seria mas dificil
conseguir la sustitucion, mientras que en el segundo
caso es mas claro que se pueda rechazar dicho 6érgano
transgénico producido en serie.

En cualquier caso, sea cualquiera de las dos po-
siciones, conflicto moral o por consentimiento infor-
mado, en todo caso estamos tratando con la parte mas
intima de la personalidad en una especial situacion
de dependencia como es el ambito sanitario, que
afecta a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y que
en consecuencia tendremos derecho a la proteccion
de ambos derechos fundamentales incluso en via de
amparo.

5. REFLEXIONES FINALES A MODO DE
CONCLUSION

Llegado a este punto del trabajo, s6lo me queda
exponer una serie de consideraciones finales que re-
copilen lo visto hasta el momento. Hemos abordado
dos tematicas bien distintas, por un lado, los conflic-
tos de leyes y la objecion de conciencia y por otro

55 No ha sido casual el empleo de esta terminologia.
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el apasionante mundo de los trasplantes de 6rganos.
Sentadas las bases normativas hemos entrado a ana-
lizar una serie de supuestos hipotéticos de hecho que
he considerado que de algin u otro modo podia oca-
sionar un conflicto de conciencia, pues apenas exis-
ten casos reales, con jurisprudencia asentada, que nos
pudieran servir de referencia.

Aun asi, los tres supuestos que hemos tratado se
basan en hechos reales para los que hemos tenido
que usar fuentes periodisticas pero también académi-
cas, como ha sido mas en el caso de los xenotras-
plantes. Estos, junto con la posibilidad de rechazar
un organo de un donante por provocarnos un senti-
miento execrable a partir de unas declaraciones por
una presentadora de TVE, han conformado la éptica
del receptor, que hemos reconducido, con matices, a
la figura del consentimiento informado, que implica
una vertiente negativa de rechazo de tratamiento (e
incluso la posibilidad de revocarlo antes de la inter-
vencion). El otro enfoque ha sido desde la optica del
donante, para lo que nos hemos servido de un Auto
del Juzgado de Guardia de Granada que no autoriza
la extraccion de organos de un marroqui por presu-
mir que su nacionalidad implica una profesion de fe,
confundiendo, ademas, la practica del Islam que no
impide los trasplantes (cosa distinta es que aun no
tengan cultura de ello). En mi opinién, el juez estaba
obligado a prestar la autorizacion, con la que se hu-
bieran salvado muchas mas vidas, sobre la base de
nuestros principios constitucionales y ante la ausen-
cia de normativa que prohibiera a un extranjero ilegal
ser donante si ha fallecido en territorio espafiol.

Una de las partes mas interesantes, también por
ser la que podria llegar a ser una realidad comun en
el futuro, es el tema de los xenotrasplantes y todas las
implicaciones que suponen, desde los desafios médi-
cos para conseguir la compatibilidad de los injertos;
la gravedad que supone una xenozoonosis para la
salud publica; y la optica de la proteccion de los ani-
males, pues se necesitaria mutar genéticamente a los
cerdos, el animal que se ha considerado 6ptimo a pe-
sar de que es de sobra conocido el rechazo que deter-
minadas culturas y religiones tienen hacia el mismo,
lo que puede conducir en un futuro para grupos de
poblacion importantes como son los musulmanes en
nuestros pais. Quizas los costes de produccion de or-
ganos transgénicos en serie, y con riesgos elevados
frente a los alotrasplantes (que obviamente también
tienen un gran coste para el sistema) sea un factor im-
portante también para el desarrollo de los xenotras-
plantes. No puedo negar que es un tema fascinante
pero que me provoca cierto rechazo la idea.

En todo caso, con este trabajo solo ha habido una
pretension académica, por lo que no se me han dado
las circunstancias para provocarme un conflicto in-
terno (no es lo mismo pensarlo previamente que to-
mar la decision), aunque habra que ver el estado de la
ciencia por donde evoluciona en ese campo. De todas
formas, los riesgos parecen tan elevados, especial-
mente la xenozoonosis que no es de extrafiar que se
pidan moratorias internacionales para su desarrollo.

En conclusion, los conflictos de conciencia ante
los trasplantes de 6rganos no presentan grandisimas
problematicas ni complicaciones pero aun asi es un
ambito, que aunque dentro del ambito sanitario, no
sigue los mismos razonamientos del sector, aunque
si responde a aquel big bang que ha supuesto la so-
ciedad multicultural en el marco de una democracia
plural.
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RESUMEN

La sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
espafiol estd siendo cuestionada, habiéndose adopta-
do con motivo de la crisis econémica, medidas que
afectan a la estructura y a los pilares de nuestra sani-
dad, que es necesario revisar.

PALABRAS CLAVE
Derecho a la salud, copago, universalidad.

ABSTRACT

The sustainability of the Spanish National Health
System is being questioned, it was adopted on the oc-
casion of the economic crisis measures affecting the
structure and the pillars of our health, it is necessary
to review.

KEYWORDS
Right to health, copayment, universality.

1. EL DERECHO A LA SALUD. PERSPEC-
TIVA COMPARADA

a) Espaiia y los textos internacionales

El articulo 43 de la Constitucion Espaiiola (CE)
reconoce el derecho a la proteccion de la salud como
un derecho de los ciudadanos y uno de los principios
rectores de la politica social y econdémica, concretan-
do que les compete a los poderes publicos “organi-
zar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios”, estableciendo la Ley los derechos y deberes de
todos al respecto. Pero la ubicacion del articulo 43
en el capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucién
no le otorga la proteccion y garantias que ostentan
los derechos fundamentales; solamente si recondu-
cimos el derecho a la salud al derecho a la vida, a la
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integridad fisica y moral (articulo 15 CE) podemos
ofrecer en nuestro actual sistema constitucional y le-
gal la maxima consideracion que se merece.

El articulo 12 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, establecid que “los poderes pu-
blicos orientaran sus politicas de gasto sanitario en
orden a corregir desigualdades sanitarias y garanti-
zar la igualdad de acceso a los Servicios Sanitarios
Publicos en todo el territorio espafiol, segun lo dis-
puesto en los articulos 9.2 y 158.1 de la Constitu-
cion”.

La crisis economica ha llevado a la adopcion
de medidas, tan drasticas como la modificacion de
la Constitucion en su articulo 135. Se consolida con
ello el principio de estabilidad presupuestaria y se
establece que “el Estado y las comunidades autono-
mas no podran incurrir en un déficit estructural que
supere los mdrgenes establecidos, en su caso, por la
Union Europea para sus Estados miembros”. Este
mandato constitucional se ha desarrollado en la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera, con el sistema
sanitario, entre otros, como punto de mira. Pero no
es la tnica medida restrictiva llevada a cabo con la
crisis econdomica como telén de fondo, como iremos
desgranando en el presente trabajo.

Por su parte, son muchos los textos internacio-
nales que reconocen expresamente el derecho a la
salud y mas all4, la asistencia sanitaria como el me-
dio a través del cual se hace efectivo el derecho. Re-
visemos algunos de ellos, sin 4nimo de ser exhausti-
vos, pero acogiéndonos a la definicion de salud por
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), como
“un estado de completo bienestar fisico, mental, so-
cial y no meramente la ausencia de enfermedad o
debilidad™".

En primer lugar, la Declaracion de Derechos
Humanos adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (I10),
el 10 de diciembre de 1948 en Paris?, establece in-
teresantes prescripciones aplicables al derecho a
la proteccion de salud, empezando por el articulo
25.1 que especifica que toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure tanto a
¢l como a su familia, la salud y el bienestar, y, en
especial, se indica, entre otros, la asistencia médica

1 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundi-
al de la salud (OMS), 1946.

2 Texto firmado por Espafia el 4 de noviembre de 1950.

100

y los servicios sociales necesarios. Podemos rela-
cionar este articulo con el articulo 3 que reconoce
el derecho a la vida, intimamente conectado con el
derecho a la salud, y el articulo 2 de la misma De-
claracion que extiende los derechos y libertades de
la misma a todas las personas sin distincion basada
en raza, color, sexo, idioma, religion, opinién po-
litica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicidn, tales como la condicion politica, ju-
ridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona.

En segundo lugar, el articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales (1966) firmado en Nueva York el 16 de diciem-
bre de 1966, ratificado por Espana el 17 de abril de
1977, establece que, entre las medidas que se debe-
ran adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del
derecho a la salud, figuraran las necesarias para:

* La reduccion de la mortalidad infantil y la ga-
rantia del sano desarrollo de los nifios.

* Elmejoramiento de la higiene del trabajo y del
medio ambiente.

» Laprevenciony el tratamiento de las enferme-
dades epidémicas, endémicas, profesionales y de
otra indole, y la lucha contra ellas.

* La creacion de condiciones que aseguren el
acceso de todos a la atencion de la salud.

Segun la Observacion general n° 14 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
afo 2000%, el derecho a la salud abarca cuatro ele-
mentos:

1. Disponibilidad. Se debera contar con un na-
mero suficiente de establecimientos, bienes
y servicios publicos de salud, asi como de
programas de salud.

2. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser accesibles a todos.

3 BOE de 30 de abril de 1977.

4 Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, Observacion general n° 14, E/
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales), (22° periodo de sesiones, 2000), U.N. Doc.
E/C.12/2000/4 (2000).
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La accesibilidad presenta cuatro dimensio-
nes superpuestas: no discriminacion; accesi-
bilidad fisica; accesibilidad econémica (ase-
quibilidad); acceso a la informacion.

3. Aceptabilidad. Todos los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan ser res-
petuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, a la par que sensibles a los requi-
sitos del género y el ciclo de vida.

4. Calidad. Los establecimientos, bienes y ser-
vicios de salud deberan ser apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad.

Al igual que todos los derechos humanos, el de-
recho a la salud impone a los Estados Partes tres tipos
de obligaciones:

* Respetar. Significa simplemente no ingerir en
el disfrute del derecho a la salud (“no perjudi-
car”).

* Proteger. Significa adoptar medidas para im-
pedir que terceros (actores no estatales) inter-
fieran en el disfrute del derecho a la salud (por
ejemplo regulando la actividad de los actores no
estatales).

e Cumplir. Significa adoptar medidas positivas
para dar plena efectividad al derecho a la salud
(por ejemplo, adoptando leyes, politicas o medi-
das presupuestarias apropiadas).

“El derecho a la salud”
]

( 7 - —

— 1

— T
Factores determinantes

agua. saneamiento. alimentos.
nutricién, vivienda. condiciones sanas
en el trabajo v el medio ambiente,
educacion. informacion. etc.

DAAC
Disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, calidad

Atencion de salud

Observacion general n° 14 del
Comité de Derechos Econoémicos, Sociales
y Culturales del afio 2000

En tercer lugar, la Carta Social Europea, de Tu-
rin, 18 de octubre de 1961 del Consejo de Europa
(Estrasburgo), ratificada por Espafia el 29 de abril de
1980°. Ya en la Parte I del texto se establece que “las
partes contratantes reconocen como objetivo de su
politica, que habra de seguirse por todos los medios
adecuados, tanto de cardcter nacional como inter-
nacional, el establecer aquellas condiciones en que
puedan hacerse efectivos los derechos y principios
siguientes”, por lo que a nuestro tema interesa:

* Toda persona tiene derecho a beneficiarse de
cuantas medidas le permitan gozar del mejor es-
tado de salud que pueda alcanzar. Desarrollado
posteriormente como articulo 11 de la parte 11
del texto, como derecho a la proteccion de la
salud®.

» Toda persona que carezca de recursos suficien-
tes tiene derecho a la asistencia social y médica.
Desarrollado como articulo 13 de la Parte 11 de
la Carta’.

No podemos obviar la importancia efectiva de
los textos internacionales incorporados al Derecho
espafol, mas aun teniendo en cuenta que el sector
sanitario es una pieza clave en el Estado de bienestar,
uno de los principales cauces de redistribucion de la
riqueza, y uno de los factores que contribuyen a la
mejora de los indicadores de salud y calidad de vida.

5 BOE de 26 de junio de 1980.

6 Articulo 11. “Derecho a la proteccion de la salud. Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la
salud, las partes contratantes se comprometen a adoptar, direc-
tamente o en cooperacion con organizaciones publicas o pri-
vadas, medidas adecuadas para entre otros fines: 1. Eliminar,
en lo posible, las causas de una salud deficiente. 2. Establecer
servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de
la salud y a estimular el sentido de responsabilidad individual
en lo concerniente a la misma. 3. Prevenir, en lo posible, las
enfermedades epidérmicas, endémicas y otras”.

7 Articulo 13. “Derecho a la asistencia social y médica.
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asisten-
cia social y médica, las partes contratantes se comprometen:
1. A velar por que toda persona que no disponga de recursos
suficientes y no esté en condiciones de conseguirlo por su pro-
pio esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especialmente por
via de prestaciones de un régimen de Seguridad Social, pueda
obtener una asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los
cuidados que exija su estado. 2. A velar por que las personas
que se beneficien de tal asistencia no sufran por ese motivo
disminucion alguna en sus derechos politicos y sociales. 3. A
disponer lo preciso para que todas las personas puedan ob-
tener por medio de servicios adecuados, publicos o privados,
el asesoramiento y ayuda personal necesarios para prevenir,
eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar”.
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b) La Union Europea frente la modernizacion del
modelo social.

La Unién Europea tampoco ha permanecido al
margen del derecho a la salud y la preocupacion por
la atencion y el gasto de la asistencia sanitaria en los
paises miembros, aunque como veremos a continua-
cion haya sido mas de una manera subordinada a
otros objetivos considerados prioritarios como el cam-
bio demografico y la lucha contra la pobreza. El articu-
lo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea es el marco donde se mueve la politica sanitaria
de la Uniodn, cuyo fundamento es que la salud humana
esté bien protegida y sea tomada en consideracion en
otras politicas y actividades de la Union.

Asi, con la finalidad de modernizar los mercados
laborales y los sistemas de proteccion social, comba-
tir la pobreza y promover la igualdad de oportunida-
des, a fin de impulsar la prosperidad y la solidaridad
social en la UE, sali6 a la luz en 2005 el “Programa
Social de la UE 2005-2010". Se destacaban en ¢l dos
prioridades:

* El empleo, abarcando temas como la movili-
dad profesional, las pensiones transferibles, mas
y mejores puestos de trabajo, la adaptacion a nue-
vas formas de trabajo y la gestion de la reestruc-
turacion empresarial a través del dialogo social.

» La lucha contra la pobreza y la promocion de
la igualdad de oportunidades con puntos clave
como el tratamiento del cambio demografico, la
reforma de las pensiones y la asistencia sanitaria.

Puesto que todas las medidas previstas se habian
adoptado a fecha 2005, la Comision Europea lanzo
en julio de 2008 un paquete renovado del programa
social.

Ese mismo afio 2005, la Comision reiteraba el
fuerte compromiso existente [COM (2005) 706 final,
22.12.2005] en cuanto a la modernizacion del mo-
delo social existente, objetivo iniciado con el MAC
(método abierto de coordinacion)® surgido del obje-

8 En este sentido los objetivos fundamentales del MAC
para la proteccion social y la inclusion en relacion con el tema
que nos ocupa se resumirian en la promocion de la “cohesion
social y la igualdad de oportunidades para todos a través del
sistema de proteccion social y politicas sociales de inclusion
adecuadas, accesibles, financieramente viables, adaptables y
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tivo estratégico del Consejo Europeo de Lisboa de
marzo de 2000, donde se abogaba por una mayor co-
hesion social. Destacaba la Comunicacion de la Co-
mision en 2005 el consenso relativo a las pensiones
de jubilacion, donde la preocupacion fundamental se
manifestaba en torno a los tres siguientes puntos: la
suficiencia, la continuidad, la modernizacion de los
sistemas. En conjunto implicaban, fundamentalmen-
te, la necesidad de promover vidas laborales mas
largas, a sabiendas que eso podia constituir un incre-
mento en el gasto y atencidn sanitaria.

De nuevo, en el 2006 la Comision volvia a ma-
nifestarse [COM (2006) 574 final, 12.10.2006], en
este caso, plantedndose directamente “la sostenibili-
dad a largo plazo de las finanzas publicas en la UE”
donde el envejecimiento de la poblacion constituia
el principal reto, que implicaba a su vez otros tan-
tos, economicos, presupuestarios y sociales debido
a su repercusion en el crecimiento y en los gastos
publicos. De esta manera un alto déficit y una deuda
creciente en un Estado miembro podian tener, afir-
maba la Comunicacion, influencia negativa sobre los
sistemas macroecondmicos de otros Estados miem-
bros, advirtiendo la necesidad de corregir los déficits
presupuestarios y fomentar practicas coherentes a
tiempo, antes de que el envejecimiento de la pobla-
cion implicara una subida del gasto publico. Asi se
referia expresamente al incremento de los siguientes
gastos: pensiones, asistencia sanitaria y asistencia de
larga duracion.

La Comision proponia, tras la clasificacion
de los riesgos de los diferentes Estados miembros
(alto, medio y bajo), y para responder al envejeci-
miento de la poblacion (ademas del retraso de la
edad efectiva de jubilacion): una reduccion rapida
de la deuda, un aumento de las tasas de empleo y
productividad, una reforma de los sistemas de pen-
siones, de la asistencia sanitaria y de la asistencia de
larga duracion. Pero la propuesta no daba suficien-
tes herramientas para ello.

Los términos de dicha Comunicacion del 2006
muestran una preocupacion por el tema que nos ata-
fie y, mas alin, la necesidad de la anticipacion a esos

eficientes . Los indicadores aprobados en el seno del MAC (14
indicadores comunes, complementados por distintos indicado-
res especificos, actualizados en 2008-2009) incluyen sin duda
alguna: la pobreza y exclusion social, las pensiones, la salud y
el cuidado a largo plazo.
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riesgos, en aquel momento potenciales, con el fin de
evitar el desequilibrio econéomico europeo entre los
paises con diferentes riesgos’.

Un giro en materia de salud publica se produciria
con la aparicion del Libro Blanco de la Comision,
de 23 de octubre de 2007 “Juntos por la salud: un
planteamiento estratégico para la UE (2008-2013)”
[COM (2007) 630 final], donde se recogian los prin-
cipios siguientes:

* “Una estrategia basada en valores sanitarios
compartidos”, donde se destacaba como la Co-
mision Europea habia adoptado una declaracion
un afio antes, destacando como valor comun y
fundamental, la universalidad, el acceso a una
atencion de calidad, la equidad y la solidaridad.

* “La salud es el tesoro mas preciado”, ponien-
do de manifiesto como una buena salud es un fac-
tor importante de crecimiento econéomico y, por
ello, entre otras cuestiones, debian los gastos sa-
nitarios hacerse como inversiones en prevencion,
para el conjunto de la poblacion.

* “La salud en todas las politicas”, es decir, la
iniciativa Health In All Policies (HIAP), cuyo
objetivo era integrar la salud en sentido amplio
en todas las politicas de la Union.

» “Reforzar la voz de la UE en el ambito de la
salud a nivel mundial”, para reforzar la coopera-
cion en la materia entre todas las organizaciones
internacionales.

En el 2008, la tasa de empleo en la UE se situaba
en el 66%, siendo el objetivo global fijado para el
afo 2010 por Lisboa un 70%, insistiéndose desde la
Comision en la necesidad de la “flexiguridad” para
cumplir tales objetivos!'.

9 No estd de mas recordar en este punto que Grecia se en-
contraba ya entre los paises con un alto nivel de riesgo segun
datos de la Comision.

10 En la Comunicacion de la Comision de 3 Junio 2009
se destacaba en la introduccion: “La flexiguridad sigue sien-
do el planteamiento adecuado para modernizar y fomentar la
adaptabilidad de los mercados de trabajo, incrementar la com-
petitividad y prepararse para la recuperacion”. En este senti-
do, exigian la combinacion de los siguientes factores: mercado
laboral flexible, organizacion del trabajo y relaciones laborales,
asi como un alto nivel de empleo y seguridad de ingresos. Todo
ello para hacer frente al cambio demografico y financiar el gasto

La Comisiéon expresaba su intencion de anti-
ciparse y gestionar asi el cambio demografico, en
particular aumentando el nimero de trabajadores de
mas edad', pero, sin olvidar la mejora necesaria en
los distintos modelos europeos de asistencia sanitaria
que podian verse perjudicados por el incremento de
gasto de los trabajadores de edad avanzada.

El problema de base para la Uniéon Europea es y
sigue siendo garantizar la sostenibilidad de las pen-
siones, y el punto central en el que la UE ha centrado
sus esfuerzos en apoyar a los Estados miembros a
incentivar a los ciudadanos para que amplien su vida
laboral, o en otras palabras, hacer que trabajar duran-
te mas tiempo sea una opcion mas atractiva para no
perder prestaciones en materia de pensiones.

Los problemas basicos e interrogantes que sur-
gen en torno a las pensiones se pueden concentrar de
la siguiente manera:

» La viabilidad de las pensiones, a causa del
envejecimiento de la poblacidn, la baja tasa de
natalidad, la expulsion del mercado de trabajo de
los trabajadores de edad avanzada y el descono-
cimiento exacto de los flujos migratorios'?, que
podrian provocar una incremento del gasto publi-
co en pensiones, dada la existencia hipotética de
menor numero de trabajadores'?; tema que no es
objeto de analisis en este articulo.

del envejecimiento de la poblacion, entre ellos el incremento de
la presion sobre los planes publicos de pensiones, recurriendo
cada vez mas, para asegurar la sostenibilidad de las pensiones a
los planes privados, debiéndose determinar por tanto el equili-
brio entre ambos sistemas, fondos privados y publicos.

11  http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=816&langl-
d=en

12 Sobre la proyeccion de los flujos netos migratorios re-
alizados por la UE, vease The 2009 Ageing Report: underlying
Assumptions and Projection Methodologies european Economy
7/2008, by European Comission (DG ECFIN) and The Econo-
mic Policy Committee (AWG), 2008, pags. 37-39.

13 Aunque cierto sector de la opinion publica considera
que podria incluso producirse una disminucion del gasto pu-
blico puesto que la expulsion del mercado de trabajo de los tra-
bajadores de edad avanzada implica que éstos al momento de
acceso a la pension de jubilacion recibirian cantidades menores,
dado el computo de dichas pensiones sobre la vida laboral mas
reciente, con las salvedades y diferencias que se deriven de cada
sistema nacional.
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* El incremento del gasto publico en relacion a
la asistencia sanitaria para las personas de edad
avanzada'. La logica es que a medida que la
poblacion envejece la necesidad de este tipo de
atenciones de larga duracién aumenten, incre-
mentandose el gasto sanitario de los Estados
miembros, ya que se trata de una competencia
de los mismos', en los que la UE no interviene
para disefar los sistemas nacionales, anadiéndo-
se el problema de la trasposicion de la Directiva
24/2011/UE de asistencia sanitaria transfronteri-
za'é, al que luego haremos referencia.

En medio de una grave crisis mundial la Comi-
sion Europea realizé una nueva Comunicacion al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econo-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
relativa al compromiso compartido a favor del em-
pleo en estos momentos de crisis [COM(2009) 257
final, 3.6.2009] abogando por la necesidad no sélo
de medidas para luchar contra el impacto social y el
empleo, sino de una reforma estructural necesaria
para hacer frente a los problemas que a largo plazo se
plantean. Tres eran las claves, a donde debian ir diri-
gidas las medidas de los Estados miembros: manteni-
miento del empleo, creacidon de puestos de trabajo y
promocion de la movilidad; mejora de las competen-
cias y la satisfaccion de las necesidades del mercado
de trabajo; incremento del acceso al empleo.

Resulta curioso destacar como en este documen-
to de 2009 la preocupacion de las instancias europeas
se centra exclusivamente en el mercado laboral'’, ob-

14 Sobre las proyeccion de gastos relacionados con la
edad, v. Special Report No. 4/2005 The 2005 projections of
age-related expenditure (2004-2050) for the EU-25 Menber
States: underlying assumptions and projection methodologies,
by the Economic Policy Committee and the European Comis-
sion (Economic and Financial Affairs DG), European Commu-
nities, 2006.

15 www.ec.europa.eu/employment_social/spsi/health
and It care en.htm

16 La Directiva ha sido traspuesta en Espafia a través del
Real decreto 81/2014, de 7 de febrero.

17 En este sentido, se prioriza a los colectivos de trabaja-
dores desempleados adultos para que se reincorporen al mer-
cado de trabajo, concediéndoles, en un plazo maximo de tres
meses desde su acceso al servicio publico de empleo, una for-
macion adicional, un periodo de aprendizaje u otra medida de
empleabilidad; igualmente haciendo mas atractiva la contrata-
cion para el empresario incentivos, todo ello unido a medidas
no incentivadoras de los programas de jubilacion anticipada.

Asimismo para reducir el impacto social de la crisis no se
pueden olvidar, continuaba la Comision, otros colectivos desfa-
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jetivo claramente influenciado por las altas tensiones
que se estaban produciendo en los distintos Estados
miembros con la cuantiosa destruccion de empleo y
la desigual creacion de puestos de trabajo; pese a la
inclusion de la asistencia sanitaria en otros documen-
tos similares previos como parte inherente y funda-
mental a la sostenibilidad de los Estados, en 2009 no
se incluye ninguna referencia al respecto.

En este mismo sentido, la Comunicacién de la
Comision “Europa 2020. Una estrategia para un cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador”, [COM
(2010) 3.3.2010]'8, propone el siguiente objetivo
principal de la UE en relacion con el tema que nos
ocupa: “El 75 % de la poblacion de entre 20 y 64
anos deberia estar empleada”, mediante, entre otras
cosas, una mayor participacion de las mujeres y los
trabajadores mas mayores y una mejor integracion de
los inmigrantes en la poblacion activa. Se destacan
asi dos carencias estructurales en Europa: un nivel de
empleo todavia mas bajo en relacion con otras partes
del mundo"; y un aceleramiento del envejecimiento
de la poblacion®.

La combinacion de ambos factores -menor po-
blacién activa y una mayor proporcion de jubilados-
se traducira en mas tensiones en nuestros sistemas
de bienestar. Para el cumplimiento de tales objetivos
se fijan 7 iniciativas emblematicas, destacamos la
siguiente: «Agenda de nuevas cualificaciones y em-
pleos», dirigida a la modernizacion de los mercados
laborales y la potenciacién de la autonomia de las

vorecidos, como las mujeres, previniendo con caracter general
la inactividad y el desempleo de larga duracion en todos ellos.

18 “El nucleo de Europa 2020 deberia estar constituido
por tres prioridades:

— Crecimiento inteligente: desarrollo de una economia ba-
sada en el conocimiento y la innovacion.

— Crecimiento sostenible: promocion de una economia que
utilice mas eficazmente los recursos, que sea verde y mads com-
petitiva.

— Crecimiento integrador: fomento de una economia con
un alto nivel de empleo que redunde en la cohesion economica,
social y territorial ”.

19 Soélo el 63 % de las mujeres trabajan, en comparacion
conun 76 % de los hombres, y solo el 46 % de los trabajadores
mas mayores (55-64 afos) tienen un empleo, en comparacion
con mas del 62 % en Estados Unidos y Japon. Por otra parte,
el europeo medio trabaja un 10 % de horas menos que su
equivalente estadounidense o japonés.

20 Donde la poblacién activa de la UE empezara a dismi-
nuir a partir de 2013/2014. El nimero de mayores de 60 afios
aumentara dos veces mas rapido de lo que lo hacia antes de
2007 (dos millones al afo en vez de en un milléon anteriormen-
te).
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personas a través del desarrollo de capacidades a lo
largo de su vida, con la intencionalidad de aumentar
la participacion laboral y lograr la adecuacion de la
oferta y la demanda de trabajos, en especial lo relati-
vo a la movilidad laboral.

A raiz de la Comunicacion, un nuevo texto, esta
vez del Consejo Europeo, [EUCO 7/10, 26.3.2010,
recogia como objetivo prioritario: aumentar hasta
el 75% la tasa de empleo de los hombres y muje-
res de edades comprendidas entre los 20 y los 64
afos, incluso mediante una mayor participacion de
los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los
trabajadores de menor cualificacion y mejorando la
integracion de los migrantes legales. Una vez mas al
asistencia sanitaria habia sido olvidada de los textos
de modernizacion del modelo social

Junto con otras medidas particulares a nivel sa-
nitario y de los diferentes programas plurianuales de
salud (el ultimo 2014-2020 y con una dotacion econd-
mica de 449 millones de euros), en el mes de febrero
de 2013, 1a Comision europea bajo el titulo “Inversion
social para el crecimiento y cohesion” aprob6 un con-
junto de medidas para las inversiones en salud, con el
objetivo fundamental de conseguir que la salud sea un
valor en si mismo y, al mismo tiempo, un elemento
fundamental para la prosperidad.

2. EL GASTO SANITARIO

a) Espafia en comparacion

En cifras macroeconémicas el gasto en que los
diversos paises destinan al componente sanitario es
variable. Seglin los ultimos datos conocidos de la
OCDE, en su Informe sobre la salud 2014°' Espa-
fia en 2011 (ultimo dato conocido) dedico el 9.4%
de su PIB al gasto sanitario (0.1% mas que en el afio
anterior), una proporcion casi igual al promedio en
los paises de la OCDE (9.3%)>.

21 Estadisticas de la OCDE sobre la salud 2014. Espafa
en comparacion. www.oecd.org/spain y www.oecd.org/health/
health.data

22 Gasto medio de los paises de la OCDE en 2010 fue de
un 9.5%; excluyendo los gastos de capital, el gasto actual en
salud como porcentaje del PIB cayd de un 9.1% en promedio
en 2010 a un 9.0% en 2011. Segun ECO-Salud OCDE, 2013,
disponible en OCDE.Stat. Si atendemos a cifras proporcionadas
por Eurostat 2013, el gasto en sanidad es de 67500 millones

La crisis financiera y economica condujo a un in-
cremento de gasto en salud como proporcion del PIB
en Espanfia, el PIB comenz6 a caer bruscamente en el se-
gundo semestre de 2008 y durante 2009, mientras que
el gasto en salud continu6 subiendo, aunque a un ritmo
mas lento. Sin embargo, unas reducciones subsecuen-
tes del gasto sanitario en 2010 y en 2011 llevo auna dis-
minucion de dicha proporcion. El gasto sanitario como
proporcion del PIB es mas alto en los Estados Unidos
(el cual gast6 17.7% de su PIB en la salud en 2011)%,
seguido por los Paises Bajos (11.9%), Francia (11.6%)
y Alemania (11.3%), del 9.3 % del PIB.

Espana, junto con Grecia?®, Irlanda e Islandia, es
de los pocos paises que redujo el gasto en sanidad
dos afios consecutivos, en 2010 y 2011. EI gasto sa-
nitario en Espafia crecio, en términos reales, un 5.6%
en promedio anual entre 2000 y 2009, mas rapido
que el promedio de la OCDE de 4.8%, pero cayo6 un
0.5% en 2010 y un 2.8% en 2011. Este crecimiento
negativo se debid a una gran reduccion en el gasto sa-
nitario publico. El afio 2010 Espafia supuso el 9,6%,
ligeramente por encima de la media (9,5%).

Espafia se encuentra por debajo del promedio de
la OCDE en cuanto al gasto total per capita® -3339
USD-, con un gasto promedio de 3072 USD en 20112
[ver tabla en la pagina siguiente].

euros en Espafia.

23 Fuera de Europa, el crecimiento del gasto de salud tam-
bién se desaceler6 en 2010 y 2011, sobre todo en Canada (3.0%
en 2010 y 0,8% en 2011 en términos reales) y Estados Unidos
(2,5%en 2010y 1,8% en 2011, también en términos reales). En
los Estados Unidos, la proporcion del gasto en salud respecto al
PIB se ha mantenido en el 17,7 por ciento entre 2009 y 2011,
después de aflos de constante aumento. No esta claro todavia
si la reciente desaceleracion refleja factores principalmente ci-
clicas y, por lo tanto, no puede tener un efecto duradero en el
crecimiento de la economia y su recuperacion, o si refleja mas
cambios estructurales, como una difusion mas lenta de las nue-
vas tecnologias y los productos farmacéuticos, y los cambios en
los pagos a proveedores que resulten en una mayor eficiencia.
Durante 2012 EEUU gast6 un 16.9% PIB, un porcentaje menor
que en afos anteriores.

24 En Grecia, el gasto total de salud se redujo en un 11%
tanto en 2010 y 2011, después de una tasa de crecimiento anual
de mas del 5% de media entre 2000 y 2009. Estas reducciones
fueron impulsados principalmente por los recortes en el gasto
publico.

25 La OCDE calcula los datos en dolares, ajustados por
la variable paridad de poder de compra (PPC), lo cual permite
comparar los gastos entre los paises con una base en comun.

26 OCDE, Base de Datos sobre la salud 2013, Espafia en
comparacion.
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Estadisticas de la Salud de 1a OCDE, 27 junio 2013
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Por otra parte, segiin el ultimo Informe Gene-
ral government expenditure in 2011-focus on the
functions social protection and health publicado por
Eurostat”’ respecto a la Sanidad [ver tabla en la pa-
gina siguiente], Espafa gastd 1463 euros por habi-
tante, lo que supone 631 euros menos que la media
de la Eurozona de 17 paises (un 31% menos), 2094
euros por ciudadano, situandonos como pais en el
puesto niumero 11, s6lo delante de Eslovenia (1209
euros anuales), Grecia (1105 euros anuales), Portu-
gal (1097 euros), Malta (875 euros), Eslovaquia (752
euros) y Chipre (716 euros)*.

27 Eurostat 2013. Asimismo, estos datos revelan que el
mayor gasto por habitante en la Eurozona se realiza en Luxem-
burgo, con un coste de 3910 euros por ciudadano. Consultado
a través de http://epp.curostat.ec.europa.cu/cache/ITY_ OFF-
PUB/KS-SF-13-009/EN/KS-SF-13-009-EN.PDEF.

28 En el conjunto de los 27 paises de la Unién Europea
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El sector publico es la fuente principal de fondos
en salud en todos los paises de la OCDE, a excepcion
de Chile, los Estados Unidos y México. En Espaiia,
la proporcion de financiamiento publico del sector de
la salud alcanz6 el 73% en 2011, una proporcion li-
geramente superior al promedio en la OCDE de 72%.
Los paises con las proporciones publicas de gastos en
salud mas altas (mas del 80%) son los paises nordi-
cos (Dinamarca, Noruega, Islandia y Suecia), el Rei-
no Unido y el Japon.

(UE), segun este mismo informe de Eurostat 2013 Espafa des-
ciende hasta el puesto 14 en gasto sanitario por habitante, con
380 euros menos de inversion en sanidad por persona que la
media de la UE (1.843 euros). Espaiia cae tres puestos en esta
lista por la inclusion de Dinamarca (3.607 euros por persona
y afio en sanidad), Reino Unido (2.233 euros) y Suecia (2.886
euros), miembros de la UE fuera de la Zona Euro. Respecto al
porcentaje del PIB destinado a Sanidad, Espafia queda un 1,1
por ciento por debajo de la media de la Eurozona (7,4%) y un
punto por debajo de la media de los 27 (7,3%).
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General government expenditure in 2011-focus on the functions social protection and health

Table 4: Total general government expenditure on health by country, 2011

- euro per
% GDP millions of euro inhabi‘t)ant

EU-27 7.3 926 728 1843
EA-17 7.4 695 844 2094
BE 7.9 29 148 2 655
BG 4.6 1772 241
cz 7.8 12 145 1157
DK 8.4 20 088 3607
DE 7.0 182 510 2232
EE 51 813 606
IE 7.5 11 945 2660
EL 6.0 12472 1105
ES 6.3 67 500 1463
FR 8.3 164 882 2530
IT 7.4 116 195 1913
cYy 3.4 609 716
Lv 4.1 831 404
LT 52 1616 533

El gasto previsto va en aumento y las proyeccio-
nes del mismo para la Unién Europea rondan el 12%
en el afio 2020, aunque muchos paises de la UE han
procedido a una reduccion importante del gasto en
los ultimos anos, fundamentalmente en el 2011, tanto
en cuanto al gasto farmacéutico —por ejemplo, en Es-
pana se incremento la proporcion de medicamentos
genéricos en el volumen total de consumo a mas del
doble entre 2006 y 2011- como su gasto en preven-
cion y salud publica o el gasto hospitalario, a través
de reduccion del personal de los hospitales, de las ca-
mas en los mismos, los salarios del personal sanitario
y el aumento de los copagos de los pacientes. Sirva
de ejemplo en este punto que Portugal redujo en este
aflo su gasto farmacéutico en un 20%, Grecia en un
13% y Espafia en un 8%.

Como es sabido, en los ultimos afnos, debido a una
escasez de recursos, a unos costes crecientes y a la in-
troduccion de las nuevas tecnologias, se ha intentado
en varios paises ordenar y priorizar los servicios sani-
tarios, dado que los recursos disponibles son limitados
y que invertir mas recursos en un sector implica inver-
tir menos en otro (coste de oportunidad), para asegurar
la provision de los servicios mas importantes.

Al estudiar los sistemas sanitarios de un pais esta-
mos analizando los valores de la sociedad con respec-
to a la salud: sus modelos de financiacion y de asig-
nacion de recursos, la cartera de servicios y el grado
de proteccion deseado, su legislacion, su organizacion
administrativa y su modelo de gestion para garantizar
una prestacion eficaz, efectiva, eficiente y de calidad.

- euro per
% GDP millions of euro inhabi?ant

LU 4.8 2031 3910
HU 5.1 5132 515
MT 5.6 366 875
NL 8.5 50 966 3053
AT 7.8 23 322 2770
PL 4.7 17 529 455
PT 6.8 11680 1097
RO 34 4 444 208
Sl 6.9 2481 1209
SK 59 4093 752
FI 7.8 14 829 2753
SE 7.0 27 271 2 886
UK 8.0 140 057 2233
IS 7.6 769 2412
NO 7.3 25620 5173
CH 2.1 9 802 1246

Los sistemas sanitarios son sistemas complejos,
abiertos e interrelacionados con factores determinan-
tes de otros sistemas, como el politico o el fiscal, y
deben cumplir, para considerarse “sistema”, las cua-
lidades de ser: universal, con atencion integral, con
equidad en la distribucion de los recursos, eficiente,
con flexibilidad y con participacion de los ciudada-
nos en su planificacion y gestion.

El concepto de equidad en términos sanitarios se
refiere a la igualdad, tanto en la posibilidad de acceso
como en el trato, sin distincién de sexo, religion o
raza; e igualdad de cartera de servicios para todos
los ciudadanos. Otro concepto importante es la ne-
cesidad de calidad asistencial, tanto en eficacia como
en eficiencia. Eficacia, para lograr el efecto deseado,
el correcto diagnoéstico y tratamiento logrando la cu-
racion, o la mejoria, mediante la rehabilitacion. Efi-
ciencia, relacionada con el coste para lograrla.

b) Algunas de las tendencias de los paises de la
Union Europea en materia sanitaria

Los paises de la UE ofrecen una cobertura prac-
ticamente universal aunque deriven de modelos di-
ferentes, como los mutualistas o modelo Bismarck,
basado principalmente en contribuciones a la Segu-
ridad social (Francia y Alemania), y los de sistema
nacional de salud o modelo Beveridge, financiados
principalmente por presupuestos del Estado, también
en condiciones de universalidad, equidad y gratuidad
(como Reino Unido, Italia, Espafia y Portugal). Ac-
tualmente la tendencia es hacia un modelo conver-
gente de los dos sistemas.
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Los sistemas de salud de estos paises reflejan rea-
lidades muy dispares en lo que respecta a derechos
de los pacientes y a medios de financiacion, siendo
variadas las formulas adoptadas para disminuir su
deuda sanitaria y hacer mas sostenible su sanidad
publica: copago, céntimo sanitario, tique modera-
dor. La frontera entre sanidad publica y privada cada
vez estd més diluida. Los sistemas han incluido el
pago de medicamentos, pago de consultas, pruebas
complementarias y dias de hospitalizacion para mo-
derar el gasto, gravar con impuestos la comida de los
hospitales, pago por habitacion individual, cobrar a
pacientes que acudan a urgencias con problemas que
pudieran ser valorados como no urgentes, canon por
las ambulancias, pago por enfermeria, pago por pres-
taciones no basicas, etc.

El gasto sanitario en Europa en 2011:
Algunas variables

ESPARA ALEMANIA FRANCIA
MEDICINAS Pago compartido Pogo 10% Poge iategro
(excepte menores)
Pago minimo 10 | Pego 20% mds
HOSPITALIZACION Gratuito eures/dio,con | 14 euros, con
maximo 28 dies | méximo 30 dias
URGENCIAS Gratuito Pego 25 evros/ Grotwito
urgencia
Pogo 30% ceste
CONSULTA MEDICA Gratgito | o8¢ 10evres/ | més ] euros, con
Irimestre por visit | un méximo de 50
ewres/ofo
REINO UNIDO MALIA PORTUGAL
MEDICINAS Pago compartido Gretuito Medicomenlos
subvencio
Gratuito, pero con x"ﬂ'
HOSPITALIZACION Grotuite | pogo de pruebes ﬁ-ﬁ
diognésticas | pEHe e
25 ewros sila
URGENCIAS Gratuite urgencianoes | PageB,
justificeda .
Page especialiste
CONSULTA MEDICA Gratuite eatre 15 Pago 2,20 suros
y 20 ewres
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El 80% de los paises europeos tienen instaurada
una u otra forma de copago sanitario con distinto fin,
pero hay que destacar que en la actualidad no existe
una norma europea —ni Reglamento ni Directiva- que
regule las formulas de copago que homogenice los
criterios para su imposicion, por tanto ;como se apli-
ca el copago sanitario en Europa? Veamos breve-
mente algunas de las formulas de los paises que lo
estan utilizando.

Los franceses comenzaron a pagar por ir al mé-
dico en 2004%. Hoy en dia, acudir a una consulta
les cuesta una media de 23 euros aproximadamente,
aunque la Seguridad Social les reembolsa dos tercios
de ese dinero.

Ademas, deben abonar un euro por cada prueba o
visita al especialista y 50 céntimos por las medicinas.
En los hospitales, cada dia de ingreso cuesta 18 eu-
ros. Los farmacos pueden estar subvencionados to-
tal o parcialmente. Hay que tener en cuenta que los
propios usuarios podran elegir los especialistas, asi
como los centros médicos u hospitales.

Esta férmula ha llevado a los franceses a contra-
tar de forma casi generalizada seguros privados que
sufraguen los gastos que no cubre la sanidad publica,
por lo que una mejor y mas completa asistencia sani-
taria se hace depender de los recursos econémicos de
los ciudadanos.

El mismo sistema se ha establecido en Bélgica®
con idénticas caracteristicas al sistema francés.

También en Alemania®' funciona la formula del
copago. Quienes ingresan mas de 400 euros al mes
deben destinar una parte de su sueldo a un seguro
médico obligatorio.

Los pacientes realizan un pago unico trimestral
de 10 euros que les permite acudir al médico de ca-
becera y a especialistas; una vez pagada esa cantidad,
el paciente podra acudir a los centros médicos tantas
veces como necesite, asi como realizarse todo tipo
de pruebas sin ninglin coste afiadido En caso de hos-
pitalizacion, abonan 10 euros por dia, con un tope

29 Informacion obtenida del Ministerio de Asuntos soci-
ales y sanidad francés, a través de la pagina web del mismo
http://www.sante.gouv.fr/.

30 Informacion obtenida a través de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, consultada en http://www.who.int/countries/
bel/es/

31 Informacion extraida de https://www.deutschland.de/
es/topic/politica/alemania-europa/ministerios-federales.
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cercano a los 300 euros anuales. Eso si, los servicios
de pediatria, tanto consulta como hospitalizacion, no
tienen ningun coste.

En Italia®? utilizan un sistema mixto que cuenta
con una gran aceptacion entre la poblacion: las con-
sultas al médico de familia son totalmente gratuitas,
mientras que las visitas a los médicos especialistas
tienen un coste que oscila entre los 36 y los 50 €.

Por otra parte, los pacientes de Noruega® son los
mas afectados en este sentido porque deben hacerse
cargo del coste de todos los servicios médicos y uni-
camente el Estado intervendra en caso de que la suma
total sea muy elevada, financiando esa parte restante
al paciente.

Portugal® también cuenta con su propio siste-
ma sanitario de pago, en este caso, cualquier visita al
hospital o centro médico tendra un coste que oscilard
entre los 1.5 y 5 €, mientras que las visitas a urgen-
cias pueden suponer al paciente un desembolso de
hasta 8 €. Finalmente, los pacientes portugueses que
necesiten estar ingresados tendran que abonar 5,20 €
por cada dia de ingreso.

Por tltimo, Reino Unido™® tiene un sistema muy
similar al espafiol. Las visitas al médico, las pruebas
y los ingresos hospitalarios no tienen coste extra. La
diferencia fundamental reside en los medicamentos,
los facultativos entregan a los pacientes la dosis de
farmacos que necesitan. Si tienen que acudir a una
farmacia abonan parte del importe de los medica-
mentos, una féormula de ahorro farmacéutico del todo
interesante y de sencilla implantacion administrativa;
si bien es cierto, los problemas se pueden plantear
con respecto a las empresas farmacéuticas que verian
reducido considerablemente su mercado y, conse-
cuentemente, sus ventas.

3. ALGUNAS MEDIDAS LLEVADAS A
CABO EN ESPANA PARA LA CONTENCION
DEL GASTO PUBLICO SANITARIO

32 Datos del Ministerio de la Salud italiano, http:/www.
salute.gov.it/
33 Segtin la Comision Nacional de Salud de Noruega,

http://www.helsetilsynet.no/Languages/Comision-Nacio-
nal-de-Salud-de-Noruega-Statens-helsetilsyn/.

34 Ministerio de la Salud en Portugal, http://www.portal-
dasaude.pt/portal.

35 Seglin el Departamento de Salud del Gobierno brita-

nico, https://www.gov.uk/government/organisations/depart-
ment-of-health

En Espaiia, pese al escaso porcentaje dedicado
a sanidad, a partir de la crisis de los afios 70, con
el imparable crecimiento del gasto sanitario muy por
encima del crecimiento econdémico general, se ha de-
sarrollado un interés universal por la contencion del
gasto (necesidad financiera) insistiendo en que eso
no disminuiria las prestaciones (necesidad politica
y social), una vez que los gastos mas importantes
(universalizacion de cobertura y establecimiento de
estructuras sanitarias) se hubieran cubierto ya en las
fases previas. No obstante, debido a los estrictos cri-
terios de Maastrich, en los Estados miembros de la
UE se han realizado recortes del gasto publico, que
han afectado también al gasto sanitario.

Desde julio de 1991, cuando se publico el Infor-
me Abril*°, que incluia el copago como medida de co-
financiacion y de efecto disuasorio para los usuarios
como una de las recomendaciones para “un futuro
sostenible de nuestro sistema sanitario”, la necesidad
del mismo se ha venido proclamando repetidamente,
en forma de “globo sonda”, en nuestra sociedad.

El Informe General government expenditure in
2011-focus on the functions social protection and
health®, desvela por otra parte que la practica totali-
dad del gasto sanitario en Espafia (con datos de 2010)
corresponde a la atencion ambulatoria (77% del total,
la tasa mas alta de Europa) y a medicamentos, pro-
ductos y equipamientos sanitarios, (en torno al 20%).
El escaso porcentaje restante se reparte entre servi-
cios hospitalarios, servicios de salud publica o [+D
sanitario.

En este sentido, las empresas de tecnologia sani-
taria se quejan de la paralisis en este campo, con re-
trasos en los pagos, caida en el nimero de licitaciones

36 El informe Abril fue un andlisis en el que se juzgaba y
evaluaba el sistema sanitario publico espafiol, con una serie de
recomendaciones para su planificacion posterior. Redactado en
1991 por una comision presidida por Fernando Abril Martorell,
apellido del que tom6 su denominacion. El informe estuvo ter-
minado y presentado al ministro el 25 de julio de 1991 y fue
presentado en el Congreso de los Diputados por Abril Marto-
rell el 25 de septiembre, siendo presidente del Gobierno Felipe
Gonzéalez Marquez. En ¢l se consideraba que existia “un cierto
agotamiento del sistema sanitario”. Este informe fue muy cri-
ticado en su momento y quedd relegado aparentemente en el
olvido. En marzo de ese mismo afio se habia producido el rele-
vo en el ministro de Sanidad de Julian Garcia Vargas, impulsor
del informe, que fue sustituido por Julian Garcia Valverde. Sin
embargo muchas de las recomendaciones del mismo se han ido
adoptando en la primera década del siglo XXI por el Estado y
las comunidades auténomas.

37 Eurostat, 2013. Consultado a través de http://epp.eu-
rostat.ec.europa.ecu/cache/ITY OFFPUB/KS-SF-13-009/EN/
KS-SF-13-009-EN.PDF.

109


http://www.salute.gov.it/
http://www.salute.gov.it/
http://www.helsetilsynet.no/Languages/Comision-Nacional-de-Salud-de-Noruega-Statens-helsetilsyn/
http://www.helsetilsynet.no/Languages/Comision-Nacional-de-Salud-de-Noruega-Statens-helsetilsyn/
http://www.portaldasaude.pt/portal
http://www.portaldasaude.pt/portal
https://www.gov.uk/government/organisations/department-of-health
https://www.gov.uk/government/organisations/department-of-health
http://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/1991
http://es.wikipedia.org/wiki/Fernando_Abril_Martorell
http://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_los_Diputados_de_Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Presidencia_del_Gobierno_de_Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Felipe_Gonz%C3%A1lez_M%C3%A1rquez
http://es.wikipedia.org/wiki/Felipe_Gonz%C3%A1lez_M%C3%A1rquez
http://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Sanidad_de_Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Juli%C3%A1n_Garc%C3%ADa_Vargas
http://es.wikipedia.org/wiki/Juli%C3%A1n_Garc%C3%ADa_Valverde
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XXI
http://es.wikipedia.org/wiki/Comunidades_aut%C3%B3nomas

Pepa Burriel Rodriguez-Diosdado

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

y busqueda de colocacidn de tecnologia como présta-
mos a cambio de la compra de fungibles. Lo cierto es
que analizando los presupuestos del gasto sanitario
de las Comunidades Autdénomas, entre 2009 y 2013,
las inversiones reales se han reducido un -67,4%, con
un recorte generalizado salvo en La Rioja, que man-
tiene congeladas estas cantidades.

Por otra parte, el gasto en remuneraciones del
personal en el sector sanitario publico fue en 2011 de
30.367,4 millones, de los que la mayoria correspon-
den a las Comunidades Autonomas, con unas remu-
neraciones de 28.536,8 millones. Segun la Estadis-
tica del Gasto Sanitario Publico (EGSP) entre 2002
y 2009 el crecimiento en retribuciones fue de un
57,6%; siendo entre 2009 y 2011 inferiores, un 4,1%.

supuesto al sistema sanitario, 8 décimas menos que
las medias en la Zona Euro y en la Europa de los 27
(ambas en el 14,9%).

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en
su informe Global Helth Expediture Database mues-
tra como ha sido la evolucion del gasto sanitario en
Espafia desde el aiio 1995, diferenciando 3 periodos:

* Entre 1995 y 2000, se refleja una contencion
del gasto en un buen niimero de paises europeos
(-7,8% en Espatfia).

* Entre 2000 y 2005, los datos de fuerte expan-
sion generalizada en toda la UE (108,0% en Es-
pafia).

EGSP. Gasto sanitario total. Total consolidado. Principio de devengo. MSSSI*

Evolucion real del gasto en remuneraciones
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Otro dato importante incluido en el informe
del Eurostat, General government expenditure in
2011-focus on the functions social protection and
health®, sobre la inversion espafiola en sanidad es
que el Gobierno dedica el 14,1 por ciento de su pre-

38 Informe “El gasto sanitario en Espafia”, Cuadernos de
informacion sindical n° 36, editado por Conferederacion sindi-
cal de Comisiones Obreras, noviembre 2013.

39 Eurostat, 2013. Consultado a través de http://epp.eu-
rostat.ec.europa.eu/cache/ITY OFFPUB/KS-SF-13-009/EN/
KS-SF-13-009-EN.PDF.
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* Entre 2005 y 2010, se advierte un crecimiento
mas moderado (en Espafia, un 33,9%).

De los 98.860 millones de euros gastados en sa-
nidad en 2011 en Espana, 72.217 millones corres-
ponden al sector publico y 26.643 al sector privado,
un 73,0% y un 27,0% respectivamente, incluyendo
cuidados de larga duracion®. Si atendemos a otra

40 Datos de gasto sanitario total segiin agente de financi-
acion, del Sistema de Cuentas de Salud (SCS), incluyendo los
costes de los cuidados de larga duracion.
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fuente Estatal, la Estadistica de Gasto Sanitario Pu-
blico (EGSP), el gasto en 2011 ascendi6 a 67.689,4
millones de euros, sin tener en cuenta los cuidados
de larga duracion, la atencion sanitaria a la conva-
lecencia y la rehabilitacion en pacientes con déficit
funcional recuperable.

El déficit anual en sanidad ha estado en torno al
25% entre los afios 2008 al 2010, como sigue*!:

* En el afo 2008, ascendia al 25.74%, siendo el
gasto total de 71.170 millones de euros.

* En el afio 2009, era del 27.87%, y el gasto total
de 75395 millones de euro.

e En el afio 2010, se situaba en el 25.10%, un
total de 74.732 millones de euros.

Todas las Comunidades Auténomas tiene presu-
puestos sanitarios iniciales por debajo del gasto real, al-
canzado en 2011 el déficit acumulado de todas las admi-
nistraciones autondmicas los 4.760.6 millones*, situan-
dose el Pais Valenciano en un 21.8%, la Comunidad de
Madrid en un 18.0%, Murcia con un 12%, Aragon y
Asturias con un 10,9% y Cataluia con un 10%, el resto
de Comunidades Autonomas por debajo del 10%*.

En el 2013 el Gobierno presento el denominado
Plan Nacional de Reformas de Espafia (PNR 2013)
en el que “se explica la agenda reformista del Go-
bierno para aumentar la competitividad y sobre todo
la flexibilidad de la economia espaiiola. Por una par-
te, se repasan las reformas estructurales que se han
adoptado durante el ultimo ejercicio y, por otra, se
explican las que se van a poner en marcha en los
proximos meses”®, Seglin este mismo documento en
el ambito del Sistema Nacional de Salud se continua-
ra con las reformas iniciadas en 2012, que supusieron
una reduccion del gasto sanitario del 8%, y se adop-
taran iniciativas nuevas, siendo el impacto estimado
total de 3.134 millones de euros en 2013.

En el mismo afio 2013 el Gobierno también pre-
sentd la Actualizacion del Programa de Estabilidad
del Reino de Espafia 2013-2016 (APE)* donde se
afirma que el ahorro previsto para el periodo 2012-
2014 en los Planes Econémico Financieros de las
Comunidades Autonomas en materia de sanidad se
eleva a 7.267 millones, estimando que ya se habian
adoptado medidas que sumaban en 2012 un ahorro
equivalente al 59% de dicha cantidad.

Déficit por Comunidad Autonoma*

Déficit presupuestos de Sanidad
(presupuesto inicial-gasto real)
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41 Segun el Ministerio de Sanidad, Servicios sociales e
igualdad. Portal estadistico del Sistema Nacional de Salud.

42 Es interesante resefiar que en el afio 2009 el déficit pre-
supuestario de las Administraciones autondmicas alcanzaba los
5.311.1 millones de euros, cifra inferior a la del 2011, segun la
Estadistica del Gasto Sanitario Publico.

43 Estadistica del Gasto Sanitario Publico (EGSP), 2011.

44 Fuente: Elaboracion el Informe “El gasto sanitario en
Espafia”, Cuadernos de informacion sindical n° 36, editado por
Conferederacion sindical de Comisiones Obreras, noviembre
2013 a partir de MSSSI, EGSP y Presupuestos iniciales para
sanidad de las Comunidades Autéonomas, la Administracion
Central y la Seguridad Social. Actualizacion 2013.

45http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/
PNR_Espana 2013.pdfp. 5

46 http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/pro-
grama_estabilidad 2013 2016.pdf
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En plena época de recesion econdmica y de recor-
tes sociales, con un déficit creciendo y proximo a los
15.000 millones de euros, con una deuda del Sistema
Nacional de Salud (SNS) de mas de 8.000 millones de
euros, y un paro que duplica la media europea con mas
de cuatro millones de parados, el fantasma del copago
ha dejado de ser tal fantasma, convirtiéndose en una
realidad, y las manifestaciones a favor o en contra se
suceden en los ltimos dos anos.

El copago, existente ya en Espafa, aunque redu-
cido, no es otra cosa que la participacion directa del
ciudadano en el coste de los servicios sanitarios en
el momento de utilizarlos, con el objetivo seglin sus
creadores de contener su uso y conseguir financia-
cion adicional. A continuacion analizaremos algunos
de los sistemas de copago en nuestro pais y su evolu-
cion; pero ésta no es la unica medida adoptada para
la reduccion o contencion del gasto sanitario, el Real
Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril de medidas ur-
gentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejora de la calidad y seguridad
de sus prestaciones, la Orden PRE/1490/2012, de 9
de julio, la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado de 26 de diciembre de 2013 y el Real Decreto
81/2014 introducen un nuevo escenario que no puede
pasarnos desapercibido.

a) Del Copago en la Sanidad

A’) Planteamiento

A nivel juridico en Espafa tanto el copago sa-
nitario como el tique moderador tienen su respaldo,
ya que en la Ley General de Sanidad, Ley 14/1986
de 25 de abril (articulos 46 y 79*7) se indica que una
de las fuentes de financiacion del Sistema Nacional
de Salud, ademas de las aportaciones de los presu-
puestos de las Administraciones Publicas y las co-
tizaciones a la Seguridad Social, son las tasas por la
prestacion de determinados servicios.

A pesar que la introduccion legal de estos me-
canismos de copago sanitario haya producido y siga
produciendo un ahorro de costes debemos ir mas alla,
preguntandonos cual ha sido el motivo real subya-
cente de tal ahorro y el impacto sobre los ciudadanos.

47 Articulo 46.d) Ley de Sanidad expresa: “La financi-
acion de las obligaciones derivadas de esta Ley se realizard
mediante recursos de las Administraciones Publicas, cotizaci-
ones y tasas por la prestacion de determinados servicios”; rei-
terandose casi en los mismos términos en el articulo 76.1 ¢, con
respecto a la financiacion de la sanidad.
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B’) El copago farmacéutico

En el afio 2012 el Gobierno adopt6é dos medidas
para la reduccion del gasto farmacéutico en Espaiia
—sefaladas en estos términos por el Plan Nacional de
Reformas de Espafia 2013-, a saber, la reformulacion
del copago farmacéutico y la exclusion de mas de
400 presentaciones farmacéuticas de la financiacion
publica.

Por medio del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20
de abril, de medidas urgentes para garantizar la soste-
nibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones, se modificd
el articulo 8 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de co-
hesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, para
subdividir la cartera de servicios en tres niveles, un
nivel basico, otro suplementario y otro de servicios
complementarios®.

Esta medida no podia pasarnos desapercibida
puesto que todas las actividades incluidas en la car-
tera comun basica estan incluidas en la financiacion
publica, mientras que las actividades correspondien-
tes al nivel suplementario estan sujetas a la aporta-
cion del usuario® -calculada segun las mismas nor-
mas que regulan la prestacion farmacéutica, tomando
como base de célculo el precio final del producto y
sin que se aplique el mismo limite de cuantia a esta
aportacion-; y los servicios complementarios, acce-
sorios que estaran sujetos a aportacion y/o reembolso
por parte del usuario, en los casos que legalmente se
determine.

En el Plan Nacional de Reformas de Espafia 2013
se afirma que con la adopcién de estas medidas el
ahorro puede llegar a ascender a 700 millones de
euros, incrementados por 175 millones mas por las
aportaciones de los usuarios derivadas de otras dis-
posiciones adyacentes.

El Real Decreto-Ley 16/2012 modifico la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios, afia-
diendo un articulo 94 bis sobre la aportacion de los

48 Antes de la modificacion, habia una unica, en teoria,
cartera de servicios acordada en el seno del Consejo Interterri-
torial del Sistema Nacional de Salud.

49 Dentro de las actividades del nivel suplementario se in-
cluyen prestacion farmacéutica, ortoprotésica y con productos
dietéticos, asi como el transporte sanitario no urgente; esta ulti-
ma dificil de determinar cuando el paciente es una persona con
movilidad reducida y necesita el transporte como medio para
desplazarse para la recepcion de atencion sanitaria o servicios
relacionados, como la rehabilitacion.
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usuarios en la prestacion farmacéutica obligatoria. A
partir de entonces, quienes tengan rentas superiores a
los cien mil euros aportan el 60%, quienes estén entre
los dieciocho mil y los cien mil aportan el 50%, quie-
nes estén por debajo de esta cantidad el 40% y los
pensionistas un 10%, salvo que tengan rentas supe-
riores a los cien mil euros, con topes mensuales para
los pensionistas de ocho, dieciocho o sesenta euros
segun sea el nivel de renta. También se establece un
tope del 10% en los medicamentos pertenecientes a
los grupos ATC*® de aportacion reducida, ya existente
con anterioridad, con una aportacion maxima de 4,13
€en 2012.

Quedan exentos de aportacion los afectados de
sindrome toxico y personas con discapacidad en los
supuestos contemplados en su normativa especifica;
las personas perceptoras de rentas de integracion so-
cial; las personas perceptoras de pensiones no con-
tributivas; los parados que han perdido el derecho a
percibir el subsidio de desempleo en tanto subsista su
situacién; y las personas con tratamientos derivados
de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

Junto con las posibles criticas que pudiéramos
hacer en torno a la adecuacion o no de la medida por
ejemplo en cuanto a si respeta o no el derecho de
la salud como un derecho fundamental, se alzan las
siguientes problematicas morales, juridicas y admi-
nistrativas: el castigo que supone tal medida, tanto
para las rentas mas bajas como para las personas
que padecen una enfermedad cronica; la pérdida de
la gratuidad para los pensionistas, situacion que se
mantenia inalterable desde el afio 1978; y una dificul-
tad practica de control y de peticion de reembolso por
parte del ciudadano del exceso pagado en productos
farmacéuticos®'.

En este mismo de orden de cosas, el grupo CO-
FARES y Antares Consulting en su estudio presen-
tado en mayo de 2013, “Impacto de las medidas de
ahorro sobre el sector farmacéutico. Informe”, es-
timaron que el nuevo copago supondria un ahorro
anual de 552 millones de euros, de los cuales 384

50 Las siglas ATC corresponden al sistema de clasificacion
Anatomica, Terapéutica y Quimica, en su version inglesa. Son
medicamentos relacionados con enfermedades cronicas, distri-
buidos en envases marcados con punto negro.

51 Segin CCOO en su informe “El gasto sanitario en Es-
paina”, cuadernos de informaciéon sindical n. 36, editado por
Confederacion sindical de Comisiones Obreras, en noviembre
2013, se afirma que en las Comunidades autonomas donde se
estd obligando al paciente a adelantar el gasto en farmacia y,
posteriormente, reclamar el reembolso, se produce un efecto di-
suasorio y discriminatorio en funcion de la renta, p.46.

millones corresponderian a las nuevas aportaciones
de los pensionistas, un porcentaje que ascenderia a
un 70%, porque pese a que las aportaciones en ge-
neral son reducidas, como puede observarse en el
grafico posterior, son el colectivo que mayor niumero
de recetas consumen y, por tanto ;no supone la intro-
duccion de este copago una medida discriminatoria
en funcion de la edad?*

[ver tabla en pagina siguiente:
Informe “El gasto sanitario en Espafia”,
Cuadernos de informacion sindical n® 36%]

Asimismo, en marzo de 2013, el volumen de
gasto farmacéutico ascendia a 11.578.3 millones de
euros, de los cuales 8507.7 provenian de pensionis-
tas y s6lo 3.706 de personas en activo™; de las 878.8
millones de recetas extendidas, 624,4 millones per-
tenecian a pensionistas y 254,1 millones a personas
en situacion activa; y, mas aun, el precio medio por
receta ascendia a 13,63 € en el caso de los pensionis-
tas 'y a 12,08 € en el caso de los activos™.

El gasto farmacéutico supone un 18% aproxima-
damente del gasto total en Sanidad, segiin el Minis-
terio de Sanidad.

Estos datos ponen de manifiesto, entre otras co-
sas, que los pensionistas son los que mas necesitan
recetas médicas y que las patologias por las que los
pensionistas deben recibir tratamiento son mayores
en nimero y en precio.

Estas medidas no implican por si el uso mas racio-
nal de los medicamentos sino que en realidad lo que es
posible que disfracen tales medidas con la reduccion
de recetas que se han expedido, 90 millones en 2012
a 70 millones en 2013, es una dificultad econdémica

52 Seglin datos de la Agencia Tributaria correspondientes
al aflo 2011, el 64,5% de los perceptores de pensiones se en-
cuentras por debajo del Salario minimo Interprofesional, una
cantidad que ascenderia a 17.959,2euros, o de la pension mi-
nima, esto es 15.971.2 euros. Sélo el 0.6% tiene unos ingresos
diez veces el Salario Minimo interprofesional o la pension mi-
nima.

53 Editado por Confederacion sindical de Comisiones
Obreras, noviembre 2013 a partir de MSSSI, EGSP y Presu-
puestos iniciales para sanidad de las Comunidades.

54 El gasto farmacéutico, es decir lo que paga la Adminis-
tracion por la parte subvencionada de los medicamentos dispen-
sados con recetas cayo un 12% en mayo de 2013, con respecto
al mes de mayo de 2012, segtin el Ministerio de Sanidad. Pero
en noviembre de 2013 ese mismo gasto ascendio un 4,8% res-
pecto al mismo mes del afio anterior.

55 Datos extraidos del Boletin estadistico de marzo de
2013 del Consejo General de Colegios de Farmacéuticos.
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Fuente: Informe “El gasto sanitario en Espaiia”, Cuadernos de informacion sindical n° 36

COPAGO FARHACEUTICO AHORA: RD-L 16/2012 ANTES: RD 16052006
APORTACION LIMITE CONDICIONES APORTACION LIMITE
[ACTIVOS
Usuarios y beneficiarios cuya renta sea igual o supenor
100.000 € anual 60% ) 40%
Asegurado activo y sus beneficianios cuya renta sea igual 50% N 40%
superior 8 18.000 euros e inferior a 100.000 euw
Asegurado aclivo y sus beneficiarios que no se encuentren) 40% ) a0%
incluidos en los apartados anteniores
PENSIONISTAS
Con renta inferior a 18.000 € 10% 814 € al El exceso sobre los 0%
Con renta superior a 18.000 € e inferior a 100.000 € 10% 18,32 € al mes| |imites se devolvera 0%
Con renta superior a 100.000 € 60% 61,08 €l mes| "\ Piaz0 méXimo 0%
[EXENTOS DE APORTAGION
Afectados de sindrome toxico 0% 0%
Personas con discapacidad 0% 0%
Perscnas perceptoras de renlas de integracién soci 0% 40%
Personas perceploras de pensiones no contributiva 0% 0%
Parados que han perdido el derecho a percibir el subsidi 0% 40%
de desempleo en tanto subsista su situacio
Personas con tratamientos derivados de accidente 0% 0%
trabajo y enfermedad profesiona
[MUTUALISTAS
MUFACE, ISFAS, MG.J 30% 30%
4,20€ por 2,64 € por|
Medicamentos de aportacién reducida 10% e A 10% it
Productos cuya dispensacién al usuario se realice en 10% 4,20 € por 0%
los centros o servicios asistenciales sanitarios medicamento

para no obtener las recetas una vez expedidas por el
facultativo o para solicitar al mismo los medicamentos
necesarios para las patologias que se padezcan.

Asimismo, es interesante destacar que por Reso-
lucion de 10 de septiembre de 2013 de la Direccion
General de Cartera Béasica de Servicios del Sistema
Nacional de Salud y Farmacia modifica las condicio-
nes de financiacion de medicamentos incluidos en
la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud mediante la asignacion de aportacion, medica-
mentos que hasta ahora estaban exentos del copago;
entre estos medicamentos, que ahora si estan sujetos
al copago, se encuentran los de dispensacion hospita-
laria, con una aportacion reducida, a saber un precio
de venta al publico del medicamentos hospitalario
dispensado de 4,20 euros por envase como maximo.

Evidentemente si lo que desde el Ministerio de
Sanidad se alega para introducir este copago es, por
una parte, garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y, por otra parte, disuadir del uso
irregular o abusivo de los medicamentos por parte de
los pacientes, los medicamentos hospitalarios no de-
ben estar incluidos como medio para conseguir este
fin, puesto que se trata de medicamentos sujetos a
un importante control sanitario y que, por tanto, su
inclusion al copago vulneraria sin mas el derecho a la
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salud, entendida como recuperacion de la misma una
vez que se ha perdido, derecho no olvidemos reco-
nocido en la Constitucion y en los Tratados interna-
cionales suscritos por Espafia que no pueden quedar
como una mera declaracion programatica.

Ademas, deberiamos afiadir que por Resolu-
cion de 2 de agosto de 2013 la lista de medicamen-
tos que quedan excluidos de la financiacién publica
se ha reducido notablemente, quedando fuera mas de
400 prestaciones farmacéuticas, supuestamente por
los motivos de ahorro y innecesariedad (sic.) para la
proteccion de la salud. En este caso, cabe al menos
la siguiente pregunta: Si no eran necesarios {,cOmo es
posible que durante mas de 10 afos hubieran estado
incluidos en la financiacion publica? Por otra parte, la
desfinanciacion (sic.) de medicamentos ha implicado
el incremento de precios en el sistema de venta libre.

56 Tal y como reconoce el Gobierno, respondiendo a una
pregunta del Grupo Socialista (nota: Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D, n° 257, 18
de abril de 2013, pagina 223), de las 417 presentaciones desfi-
nanciadas hay 85 precios notificados y 49 de las presentacio-
nes farmacéuticas desfinanciadas han incrementado su precio.
Todas ellas tienen un precio de comercializacion por debajo de
los 9 €, con un promedio de 3,3 €, pero los precios notificados
estan un 45% por encima, con un promedio de 4,8 €. Los in-
crementos oscilan en una horquilla que va desde el 198% de
la Cloperastina Normon (3,54 mg/ml suspension oral, 1 frasco
de 120 ml) al 8,5% del Duphalac (solucion oral sobres, 10 so-
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C’) El céntimo sanitario

El denominado “céntimo sanitario” es un im-
puesto indirecto sobre los carburantes que nacio6
con el objetivo de utilizar los recursos obtenidos para
paliar los problemas de liquidez del sistema de sani-
dad publica, esto es para intentar dar solucién al su-
puesto gasto excesivo del modelo espaifiol de sanidad
publica y también con fines medioambientales.

A través del articulo 9 de la Ley 24/2001°7, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden social se establecid el impuesto sobre
las ventas minoristas de determinados hidrocarburos
(IVMDH)*® o céntimo sanitario que entr6 en vigor el
1 de enero de 2002.

Curiosamente este impuesto fue trasferido a las
Comunidades Autonomas en la misma fecha de pu-
blicacion de la anterior norma de creacion, a través
de la Ley 21/2001 de 27 de diciembre, por la que
se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Autonomas de régimen comin y Ciudades con Es-
tatuto de Autonomia (vigente hasta el 1 de enero de
2009).

La Comunidad de Madrid fue la primera en apli-
carlo el 1 de agosto de 2002; después, harian lo mis-
mo en enero de 2004 Asturias y Galicia y en agosto
de 2004 Catalufa. Posteriormente, se sumaron 13 de
las 17 Comunidades Autonomas, siendo Euskadi, La
Rioja, Aragon y las Islas Canarias —sometidas a un

bres). Informacion obtenida del informe “El gasto sanitario en
Espaiia”, Cuadernos de informacion sindical n° 36, editado por
Confederacion sindical de Comisiones Obreras, en noviembre
2013, p. 49.

57 El articulo 9.1 Ley 24/2001, establecia: “I. *EI
IVMDH* es un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre
el consumo de determinados hidrocarburos, gravando en fase
unica, las ventas minoristas de los productos comprendidos en
su ambito objetivo, con arreglo a las disposiciones de esta Ley;
2. La cesion del impuesto a las Comunidades Autonomas se re-
gird por lo dispuesto en las normas reguladoras de a Cesion de
Tributos del Estado a las Comunidades Autonomas y tendra el
alcance y condiciones que para cada una de ellas establezca
su respectiva Ley de cesion; 3. Los rendimientos que se deriven
del presente impuesto quedardn afectados en su totalidad a la
financiacion de gastos de naturaleza sanitaria orientados por
criterios objetivos fijados en el ambito nacional. No obstante,
lo anterior, la parte de los recursos derivados de los tipos de
gravamen autonomico podrad dedicarse a financiar actuaciones
medioambientales que también deberdan orientarse por idéntico
tipo de criterios”.

58 El art. 9 Ley 24/2001 establecia en su apartado 3 in-
cluia los siguientes hidrocarburos: las gasolinas, el gasoleo, el
fueldleo y el queroseno no utilizado como combustible de ca-
lefaccion.

régimen de insularidad especifico- las unicas Comu-
nidades que no implantaron el Impuesto Especial de
Hidrocarburos.

La cuantia del impuesto la imponia libremente
cada Comunidad y oscilaba en los primeros mo-
mentos de su implantacion entre 1 y 2,4 céntimos
por cada litro de carburante, pero en los afios 2011 y
2012, ante la inminente necesidad recaudatoria de las
comunidades auténomas, el porcentaje fue notable-
mente mas alto. A modo de ejemplo, el valor maxi-
mo alcanzo a 4.8 céntimos tanto para gasolina como
gasobleo en nueve Comunidades Autéonomas, a saber,
Cantabria, Castilla y Leon, Extremadura, Andalucia,
Castilla-La Mancha, Murcia, Valencia, Cataluia y
las islas Baleares. En Navarra se sitlio en 2.4 cén-
timos por litro, frente a los 1.7 céntimos en Madrid,
mientras que en Asturias fue de 4.8 céntimos para la
gasolina y 4 céntimos para el gasoleo. En Galicia la
variacion se situd entre 2.4 céntimos para la gasolina
y 1.2 céntimos para el gasodleo.

El Estado recaudé entre 2002 y 2011 13.000 mi-
llones con este tipo de gravamen, el Impuesto Espe-
cial de Hidrocarburos.

Podria parecer que el céntimo sanitario era la so-
luciéon perfecta para recaudar impuestos solamente
de aquellos que producen un gasto, es decir la de-
finicion clara de lo que se conoce como impuesto
indirecto. Pero, ;como ha afectado este impuesto en
un momento de crisis como el actual? S6lo a modo
de ejemplo, en Castilla y Leén antes de cumplir 1
afio desde la instauracion del mismo, el consumo de
gasoleo profesional habia caido mas de la mitad; esto
nos lleva a atisbar uno de los problemas fundamenta-
les que se ha derivado de este impuesto: su afectacion
directa no ya sobre los ciudadanos sino sobre los tra-
bajadores autonomos o las PYMEs, contribuyendo al
endeudamiento de todos ellos.

Desde el 1 de enero de 2013 y con el objetivo de
corregir las deficiencias observadas por el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea este céntimo sanita-
rio fue modificado y quedoé integrado en el tipo auto-
némico, que es uno de los tres tramos de los que esta
compuesto el nuevo IEH, junto al tipo estatal general
(TEG) y el Tipo Estatal especial (TEE). EI TEG es
el mismo para todo el Estado y equivale a 40 cén-
timos por litro de gasolina 95, y a 30 céntimos por
litro de gasoleo; mientras que el TEE tiene un valor
de 2,4 céntimos tanto para la gasolina como para el
gasoleo. Ademas de lo sefialado es necesario sumar
el 21% de IVA, y desde el 1 de enero de 2013 la parte
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de biocarburantes introducida en la mezcla final se
ve agravada con los mismos tipos impositivos que el
combustible convencional.

Pues bien, el 27 de febrero de 2014, el Tribunal
Justicia de la Union Europea (sala tercera), en Sen-
tencia sobre el Caso 82/12 ha declarado ilegal el
céntimo sanitario instaurado en Cataluna de mane-
ra previa al 1 de enero de 2013, fecha en la que se
produjo la adaptacion del mismo que indicdbamos
previamente, por vulnerar la legislacion comunitaria.
El caso se plantea por una empresa de Transportes,
Jordi Besora S.L., contra la Generalitat de Cataluiia
en el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, recla-
mando la devolucion de 45.600 euros que tuvo que
pagar la empresa entre 2005 y 2008 por el impuesto
sobre carburantes comentado. El Tribunal Superior
de Cataluna plantea ante el Tribunal de Justicia de la
Unién cuestion prejudicial, recogiendo una serie de
interrogantes en relacion al cumplimiento o no del
articulo 3, apartados 1 y 2 de la Directiva 92/2012/
CEE del Consejo de 25 de febrero de 1992, relativa al
régimen general, tenencia, circulacion y controles de
los productos objeto de impuestos especiales.

Segtin especifica el articulo 3 apartado 2 de la Di-
rectiva 92/2012/CEE los hidrocarburos podran estar
sujetos a impuestos indirectos distintos del impuesto
especial establecido por dicha Directiva, si, por una
parte, esos impuestos indirectos persiguen una o va-
rias finalidades especificas, y, por otra parte, respetan
las normas impositivas aplicables en relacion con los
impuestos especiales o con el IVA para la determina-
cion de la base imponible, la liquidacion, el devengo
y el control del impuesto.

En definitiva, como el propio Tribunal de la
Unién ha declarado en otras sentencias®, los dos
requisitos exigidos tienen por objeto evitar que los
impuestos indirectos suplementarios obstaculicen in-
debidamente los intercambios.

El Tribunal de Justicia de la Uniéon examina ra-
pidamente el cumplimiento de ambos requisitos por
el Derecho espafiol. Al respecto, el Tribunal europeo
observa que el objetivo presupuestario fijado en la
norma espafiola no es el adecuado que se deriva de la
interpretacion del articulo 3 de la Directiva 92/2012,
puesto que finalmente son las Comunidades Autdéno-
mas, en el caso concreto, la Generalitat de Catalufia,
las que con los ingresos obtenidos del impuesto de

59 Sentencias del 24 de febrero de 2000, Comision/Fran-
cia C-434/97, Rec. P. I-1129, apartado 26, y del 9 de marzo de
2000, EKW y Wein & Co., C-437/97, Rec. I-1157, apartado 30.
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hidrocarburos han estado financiando algunas de sus
competencias®, y no garantizando como objetivo es-
pecifico la proteccion de la salud y el medio ambiente.
Es por esto que considera vulnerada la norma inter-
nacional y obliga a la Generalitat asumir el coste pro-
vocado en la empresa demandante, Jordi Besora S.L.

Es interesante destacar como la Generalitat de
Catalufia y el Gobierno espafiol pidieron al Alto Tri-
bunal europeo la limitacion de los posibles efectos
de la sentencia que dictara en contra del impuesto
de hidrocarburos, alegando las graves repercusiones
econdémicas que una Sentencia como esta conlleva-
ria, atendiendo a la situacidn de crisis econdmica que
se atraviesa en nuestro pais.

Pero el Tribunal Europeo no admite la limitacion
de los efectos en el tiempo de la Sentencia, aplican-
do la legalidad comunitaria al respecto y también re-
chazando los argumentos de las instancias espafiolas,
donde destacamos aquel en que se hace referencia a
la adquisicion de buena fe de la conviccidon que di-
cho impuesto era conforme al Derecho de la Unidn;
el Tribunal de Justicia le recuerda al Gobierno de la
Generalitat de Cataluiia y al Gobierno de Espaia que
€so no es cierto, puesto que al margen de la Sentencia
EKW y Wein & Co en la que se pronunciaba en un
supuesto similar en el afio 2000, los servicios de la
Comision emitieron en el afio 2001 un dictamen pre-
vio sobre el impuesto de hidrocarburos espafiol que
concluia claramente la contradiccion con la Directiva
92/2012/CEE en su articulo 3 advirtiéndoles sobre tal
extremo.

Ante tal pronunciamiento se nos abre la via de
la reclamacion a Estado por ingresos indebidos o
responsabilidad patrimonial, pero con un importante
problema: el articulo 66 de la Ley General Tributaria,
Ley 58/2003 de 17 diciembre, establece el derecho a
obtener las cantidades indebidamente abonadas a la
Hacienda con una prescripcion de 4 afios, prescrip-
cion que se interrumpiria si previamente se hubiera
planteado un proceso judicial al respecto. (Es apli-
cable esta prescripcion pese a que la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union parece establecer la
retroactividad general al momento de implantacion

60 La Generalitat de Cataluiia y el Gobierno espafiol,
apoyados por los Gobiernos griego y francés, sostienen que
“los ingresos del impuesto sobre venta de hidrocarburos no se
atribuian a las Comunidades Autonomas de manera genérica
para cumplir el objetivo meramente presupuestario de refor-
zar su capacidad financiera, sino para atender los gastos que
generan las competencias transferidas en materia de sanidad
y medioambiente” (considerando 26 de la STJUE, de 27 de fe-
brero de 2014).
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del impuesto? O mas aun ;qué via deben seguir los
ciudadanos-empresas que asumieron el pago del im-
puesto sobre la venta de hidrocarburos en una Co-
munidad Auténoma distinta de Catalufia? En este
sentido, en el mes de marzo de 2015, el Consejo de
ministros, desestimo a instancias del Ministerio de
Hacienda y tras el Oficio presentado por este el 4 de
marzo de 2015°%, un total de 1395 solicitudes por con-
siderar la inexistencia de responsabilidad patrimonial
del Estado en el asunto; sin embargo, la Agencia Tri-
butaria anunciaba en el mes de junio de 2015 que ya
se habian devuelto mas del 68% de las peticiones rea-
lizadas y documentadas del céntimo sanitario. Una
larga historia que todavia no ha finalizado.

b) La ruptura de la universalidad de la sanidad
espaiiola y la asistencia sanitaria transfronteriza

En este punto es necesario no perder de vista la
reforma operada por Real Decreto-Ley 16/2012 de
20 de abril de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y me-
jora de la calidad y seguridad de sus prestaciones
—convalidado el 17 de mayo de 2012-, de la Orden
PRE/1490/2012 de 9 de julio por la que se dictan
normas de aplicacion del articulo 7 del RD 240/2007
para garantizar el reembolso de los gastos sanitarios
prestados a ciudadanos europeos, la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado de 2013 y el Real De-
creto 81/2014, de 7 de febrero por el que se estable-
cen normas para garantizar la Asistencia sanitaria
transfronteriza.

En la primera norma mencionada, el Real Decre-
to-Ley 16/2012 se modificaba el articulo 3 de la Ley
16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud y el articulo 12%* de la Ley Organica so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia, Ley Organica 4/2000, de 11 enero, alterandose
lo previsto en la Disposicion Adicional Sexta de la
Ley 33/2011, General de Salud Publica, por la que se

61 Resolucion del 4 de marzo de 2015, namero de referen-
cia HA/A/001776/2015.

62 La Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, regulaba
en su articulo 12 el derecho a la asistencia sanitaria asegurando
siempre la cobertura de la asistencia sanitaria de urgencia por
enfermedad grave o accidente, protegiendo a los menores de
18 aflos con la misma asistencia sanitaria que los espaiioles y
estableciendo que las extranjeras embarazadas que se encuen-
tren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria durante
el embarazo, parto y postparto. Ademas, los extranjeros que se
encontraran en Espafia, inscritos en el padron del municipio en
el que tuvieran su domicilio habitual, tenian derecho a la asis-
tencia sanitaria en las mismas condiciones que los espaiioles.

producia la extension del derecho a la asistencia sani-
taria publica; esta tiltima Disposicion extendia el de-
recho al acceso a la asistencia sanitaria publica, a to-
dos los espaiioles residentes en territorio nacional, a
los que no pudiera serles reconocido en aplicacion de
otras normas del ordenamiento juridico y no alteraba
el régimen vigente para los extranjeros en atencion
al articulo 12 LO 4/2000 mencionada anteriormen-
te. La disposicion adicional sexta de la Ley 33/2011
entraba en vigor a partir del 1 de enero de 2012 para
quienes hubieran agotado el subsidio o la prestacion
por desempleo y se dejaba pendiente de desarrollo
reglamentario, con un plazo de seis meses, para el
resto de los colectivos “atendiendo a la evolucion de
las cuentas publicas”.

El Real Decreto-Ley 16/2012 rompe esta univer-
salizacion de la asistencia sanitaria en Espana y vuel-
ve al concepto de aseguramiento, regulando la defi-
nicion de asegurado y sus derechos a través del Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto®. Trabajadores,
pensionistas, perceptores de prestaciones periddicas
de la Seguridad Social, como perceptores de presta-
ciones y subsidios por desempleo, o quienes hubie-
ran agotado las mismas y se encuentren en situacion
de desempleo, tienen la condicion de asegurado. Por
otro lado, tienen la condicion de beneficiarios de una
persona asegurada su conyuge o pareja de hecho, su
ex conyuge o persona separada judicialmente, siem-
pre que tenga derecho a percibir una pension com-
pensatoria, y los descendientes de la persona asegu-
rada o de su conyuge siempre que tenga menos de
26 afios 0, si es mayor, una discapacidad superior
al 65%. A todo ello se afiade la condicion de tener
residencia autorizada y efectiva en Espafia, cuestion
del todo contradictoria teniendo en cuenta que otros
derechos, como el derecho de huelga o libertad sin-
dical se otorgan independientemente de la situacion
administrativa del extranjero.

De esta manera, la asistencia sanitaria en caso de
extranjeros, sin la condicion de asegurados (la ma-
yoria en situacion administrativa irregular) quedaba
limitada a las situaciones de urgencia, a las mujeres
embarazadas y a los menores de dieciocho afios®,

63 Por el que se regula la condicion de asegurado y de be-
neficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con car-
go a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

64 Segtn el propio Plan Nacional de Reformas de Espafia
2013 (PNR) esto ha supuesto que 873.000 tarjetas sanitarias de
extranjeros “no residentes” en Espafia hayan sido dadas de baja,
pagina 113 del PNR; pero no se ha aclarado ni siquiera a través
del Plan Nacional de Reformas de Espafia 2014 cual ha sido
el ahorro real de esta medida y su impacto sobre el Sistema
Nacional de Salud.
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habiéndose producido una aplicacion de esta medida
no uniforme, y totalmente discriminatoria segun el
territorio en el que se solicitase la asistencia®.

Tras la publicacion del Real Decreto 576/2013%,
de 26 de julio, por el que se establecen los requisi-
tos basicos del convenio especial de prestacion de
asistencia sanitaria a personas que no tengan la con-
dicion de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema
Nacional de Salud, las personas que acrediten al me-
nos un afio de residencia en Espafia, estén empadro-
nadas y no tengan acceso a un sistema de proteccion
sanitaria publica, podran firmar un convenio especial
de prestacion de asistencia sanitaria; eso si, se afiadia
un requisito de complicado cumplimiento practico
en algunas Comunidades Autonomas, el empadrona-
miento en algin municipio espaiiol.

Por tanto, més de 1 afio sin indicaciones de cOmo
atender a los inmigrantes irregulares, al no exis-
tir normativa al respecto. De hecho, como pone de
manifiesto el Informe de Médicos del Mundo, “Dos
aflos de reforma sanitaria: mas vidas humanas en
riesgo”®” , hasta marzo de 2014 tan solo la Comuni-
dad Valenciana y Cantabria habian publicado la res-
pectiva norma autonémica que establece los requi-
sitos del convenio especial en el ambito del sistema
sanitario, con pocas o ninguna variacion con respecto
a la norma estatal.

En otras palabras, las 873.000 personas excluidas
pueden recuperar el derecho a la asistencia si cum-
plen los requisitos mencionados y pagan la corres-
pondiente cuota mensual de 60 euros o de 157 euros,
dependiendo de si tienen menos o mas de 65 afios de
edad. Unas cantidades similares a las de los seguros
privados, aunque variando las exigencias: residencia
previa en un caso, periodos de carencia en el otro.

En este sentido, es interesante destacar como la
asistencia sanitaria a inmigrantes en situacion admi-
nistrativa irregular ha sido un punto de desencuentro

65 En este sentido, es absolutamente escalofriante el “In-
forme REDES (Registro estatal para la denuncia de la exclusion
sanitaria)”, realizado por Yo Si Sanidad Universal, y la Socie-
dad Madrilefia de la Medicina de Familia y Comunitaria, pre-
sentado en septiembre de 2014, que pone de manifiesto la falta
de coordinacion y la desatencion producida en los casos en que
legalmente estaba prevista.

66 Por el que se establecen los requisitos basicos del con-
venio de prestacion de asistencia sanitaria a personas que no
tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias del SNS 'y
se modifica el RD 1192/2012.

67 Médicos del Mundo, “Dos afios de reforma sanitaria:
mas vidas humanas en riesgo”, Open Society Foundations,
abril, 2014, p. 12.
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entre las Comunidades Auténomas y el Gobierno
central a partir de la reforma de 2012. Algunas Co-
munidades Autéonomas no han aplicado semejantes
restricciones, a pesar de la fuerte oposicion del Go-
bierno central, que ha llevado a la presentacion de
reclamaciones judiciales por considerar la carencia
de competencias de las Comunidades Autébnomas en
esta materia®. Nos referimos a las Comunidades de
Andalucia, Principado de Asturias y Navarra®, inclu-
s0, posteriormente, y con motivo de los cambios en el
panorama politico autonémico en este afio, algunas
Comunidades Autonomas, como Aragoén, Valencia,
islas Baleares y Cantabria, han anunciado medidas
similares; en el mes de agosto de 2015, la actual pre-
sidenta de la Comunidad de Madrid anunciaba que
los inmigrantes sin tarjeta sanitaria, es decir, aquellas
personas a las que se les habia retirado por cumpli-
miento del “salvaje” Real Decreto de 2012, la tarjeta
sanitaria, a partir del 24 de ese mismo mes, abonarian
solo el 40% de los medicamentos, con recetas expen-
didas, y no el 100% que estaban abonando en razén
de considerarseles como “transeuntes sin permiso de
residencia”’®; no existen en la actualidad datos sobre
la realidad practica de esta medida.

Lo cierto es, que el caos generado por la ruptu-
ra de la universalidad y la desobediencia logica de
algunas Comunidades Autonomas, provoco que con
el cambio de la titularidad de la cartera del Ministe-
rio de Sanidad se produjera el anuncio (31 de mar-
zo de 2015) del retorno de la asistencia sanitaria a
los extranjeros en situacion administrativa irregular,
alegando cuestiones de salud publica y practicidad,
para no saturar los servicios de urgencias; asimismo
se anunciaba que no se devolveria la tarjeta sanitaria
pues asi “se evitaba el turismo sanitario”, ignorando
el titular del Ministerio una vez mas qué es exacta-
mente el turismo sanitario y achacando los proble-
mas economicos del Sistema Nacional de Salud al

68 En este punto, es ilustrativo, como la Abogacia del Es-
tado, por peticion gubernamental estudiaba si las CCAA inva-
dian competencias del Estado y vulneraban asi la Constitucion
espaiiola. El 4 de julio de 2013, el Gobierno vasco emitié una
orden para regular el procedimiento de reconocimiento de la
asistencia sanitaria a quiénes no tuvieran la condicion de asegu-
rado ni beneficiario del Sistema Nacional de Salud; el Gobierno
central lo impugno ante el tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, quién suspendi6 la tramitacion del recurso.

69 La Ley foral 8/2013 de Navarra instauraba el sistema
previo al RD 2012, Ley recurrida por el Gobierno central ante
el Tribunal Constitucional quién, de manera cautelar, ha suspen-
dido la Ley formal, mientras se resuelve el asunto.

70 A tales efectos, se anunciaba la creacion de un nuevo
codigo informatico (DAR) para facilitar el acceso a la financia-
cion de farmacos a personas extrajeras en situacion administra-
tiva irregular y con insuficiencia econdmica.
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colectivo de inmigrantes, quienes, segun repetidos
estudios, no son grandes consumidores de asistencia
sanitaria.

No podemos olvidar que el Comité Europeo de
Derechos Sociales, en enero de 2014, incluia en su
informe una advertencia a Espana, esto es; la exclu-
sion de la asistencia sanitaria a extranjeros en situa-
cion administrativa irregular es incompatible con los
Convenios internacionales suscritos por Espaiia.

Quiza haya sido este aviso y no la preocupacion
real por la deconstruccion del sistema sanitario es-
paiiol lo que ha llevado al Gobierno central a iniciar
una maniobra hacia un sistema cercano al anterior a
la reforma de 2012, a través de diversas reuniones
entre el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad y la Comision de prestaciones, asegura-
miento y financiacion del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, producidas en el mes de
septiembre de 2015, con el objeto de trabajar un bo-
rrador presentado por el Ministerio, a propésito de la
asistencia sanitaria a inmigrantes en situacion admi-
nistrativa irregular.

No es tolerable, desde ningun punto de vista, el
sistema actual, no solo por las variaciones segun el
territorio en el que se viva, sino porque arbitraria-
mente se estd jugando con el derecho a la vida de
las personas, independientemente del pais de donde
procedan y de la situacion administrativa en la que se
encuentren en nuestro territorio. La inica via posible
es volver a la universalidad de la sanidad publica es-
paiiola.

En la segunda de las normas citadas, la Orden
PRE 1490/2012 se ha modificado sustancialmente el
concepto de “asegurado” de un ciudadano europeo
que resida en nuestro pais por un periodo superior a 3
meses y no ejerza una actividad laboral.

El 9 de julio de 2012 se aprobo la Orden
PRE/1490/2012 por la que se dictan normas para la
aplicacion del articulo 7 del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo. El Real Decreto 240/2007 supuso la tras-
posicion en Espafia de la Directiva 2004/38/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho al derecho de los ciudada-
nos de la Union y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los

Estados miembros. En el mencionado articulo 7 se
establecian las condiciones que deben cumplirse en
aquellos casos en los que un ciudadano de un Estado
miembro de la Unidén Europea o de otros Estados par-
te en el Espacio Econémico Europeo deseara residir
en otro Estado miembro, distinto del que es origina-
rio, por un periodo superior a tres meses sin poseer
contrato u oferta de trabajo; nuestra legislacion exi-
gia exclusivamente la documentacion acreditativa de
nacional de un pais de la Union Europea o del Espa-
cio Econémico Europeo.

La Orden PRE/1490/2012 en su preambulo ma-
nifiesta que el citado Real Decreto no incluyo en su
momento la totalidad de las exigencias de la Directi-
va de 2004, lo cual continua el preambulo “ha impli-
cado un grave perjuicio economico para Espana, en
especial en cuanto a la imposibilidad de garantizar
el reembolso de los gastos ocasionados por la pres-
tacion de servicios sanitarios y sociales a ciudada-
nos europeos, tal y como ha sefialado el Tribunal de
Cuentas”.

De esta manera, en el articulo 3.2 ¢) de la misma
Orden se incluyen los requisitos exigibles a los ciu-
dadanos que pretendan entrar y circular libremente
en nuestro pais y no ejerzan una actividad laboral en
Espafia. Los requisitos pueden resumirse de la si-
guiente manera:

» Pasaporte o documento nacional de identidad,
valido y en vigor, del ciudadano.

e Seguro de enfermedad, publico o privado,
contratado en Espafia o en otro pais, siempre que
proporcione una cobertura en Espafia durante su
periodo de residencia equivalente a la proporcio-
nada por el Sistema Nacional de Salud”".

» Disposicion de recursos suficientes, para si
y para los miembros de su familia, para segun
la Orden “no convertirse en una carga para la
asistencia social de Espana durante su periodo
de residencia”.

Para acreditar este extremo se admiten por la pro-
pia Orden todos los medios de prueba admitidos en
derecho (ingresos periodicos, sean rentas de trabajo o
de otro tipo, o la tenencia de un patrimonio, titulos de

71 Se entendera, sefiala la Orden, en todo caso, que los
pensionistas cumplen con esta condicion si acreditan, mediante
la certificacion correspondiente, que tienen derecho a la asisten-
cia sanitaria con cargo al Estado por el que perciben su pension.
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propiedad, cheques certificados, documentacion jus-
tificativa de obtencion de rentas de capital o tarjetas
de crédito), teniendo en cuenta que la valoracion se
realizara de manera individualizada, atendiendo a la
situacion personal y familiar del solicitante, concep-
to que no deja sino un amplio margen de discrecio-
nalidad a las autoridades competentes. Para mejorar
la inseguridad juridica creada por la anterior pres-
cripcidn se incluye en mismo articulo 3 de la Orden
como clausula de cierre que la suficiencia de recursos
para subsistir se entendera cumplida si el ciudadano
que desea entrar en Espafia posee recursos (econo-
micos, entendemos) superiores al importe que anual-
mente se fije en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para generar el derecho a recibir una presta-
¢i6n no contributiva, esto es, esta haciendo referencia
al Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples
(IPREM).

Es interesante sefalar que el régimen de vigencia
de la Orden PRE 1490/2012 se establece con carac-
ter retroactivo a las solicitudes presentadas a partir
del 24 de abril de 2012, creando una situacion de re-
troactividad de disposiciones menos favorables que
cuanto menos ponen en duda la seguridad juridica de
la medida.

En este sentido, es importante tener en cuenta que
Espafia solo emite facturas por un total de 103.672
pensionistas a sus paises de origen, mientras que se-
gun el Instituto Nacional de Estadistica, el numero
de pensionistas extranjeros empadronados en Espafia
alcanza los 231.364, lo cual arroja una diferencia de
127.692 personas por las que Espafia no recibe nin-
guna cuota; y que, segun el informe del Tribunal de
Cuentas de marzo de 2013, al que el preambulo de
la Orden PRE 1490/2012 hace referencia, las Comu-
nidades Autonomas en general estan facturando por
debajo del coste real los servicios sanitarios presta-
dos a ciudadanos no residentes en Espaia, siendo la
pérdida en 2009 de 915 millones de euros.

Sin embargo, la Orden PRE 1490/2012 desvia la
atencion real del Informe del Tribunal de Cuentas del
afio 2013 y utiliza el mismo sin especificar el motivo
real de esa erosion econdmica del sistema sanitario
-que si es puesta de manifiesto por el Tribunal de
Cuentas- para dictar una disposicion que plantea, al
menos, la problematica siguiente: ;la restriccion a la
libre circulacién de personas extranjeras en nuestro
territorio es vulneradora de la libertad de trabajo?

No esta de mas recordar que el Pleno del Tribunal
Constitucional, por Providencia de 16 julio 2012, ha
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acordado admitir a tramite dos recursos de inconsti-
tucionalidad contra los articulos el Real Decreto-Ley
que hace referencia a estas cuestiones.

La penultima modificacion a destacar viene de la
mano de la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do de 2013, publicada en el BOE el 26 de diciembre
que modifica, entre otras normas, el articulo 222 de
la Ley General de la Seguridad social, incorporan-
do una nueva disposicion adicional, la sexagésima
quinta, que en su apartado segundo hace depender
el mantenimiento de las prestaciones sanitarias a la
residencia en territorio espafiol, especificando cuan-
do se entiende que existe dicha residencia, a sensu
contrario, esa residencia se perdera cuando el ciuda-
dano resida en el extranjero por un periodo superior
a 90 dias.

En resumen, la modificacion legislativa al vin-
cular el derecho de asistencia sanitaria —derecho hu-
mano, no lo olvidemos- al hecho de la residencia en
nuestro territorio implicara que los residentes en el
extranjero que no coticen en Espafia, trabajen o no
en el pais donde viven, perderan su derecho a la asis-
tencia sanitaria en Espafia transcurrido un plazo de
90 dias ininterrumpidos fuera de nuestro territorio,
salvo que el ciudadano curse estudios homologados
o becados en el extranjero.

Al margen de los problemas legales —y, por qué
no, éticos, que esta medida puede generar- tenga-
mos en cuenta que segun un estudio realizado por el
Centro Reina Sofia sobre Adolescencia y Juventud
y promovido por la Fundacion de Ayuda contra la
Drogadiccion (FAD), presentado en el mes de febre-
ro de 20147, casi la mitad de los jovenes espafioles
(48,6%) de entre 18 y 24 afios aceptaria cualquier
empleo, en cualquier lugar y con sueldo bajo, y el
61,7% considera muy probable tener que irse al ex-
tranjero para encontrar trabajo, lo que no significa
que finalmente lo encuentren.

La ultima norma a tener en cuenta es el Real
Decreto 81/2014, de 7 de febrero por el que se es-
tablecen normas para garantizar la asistencia sani-
taria transfronteriza y por el que se modifica el RD
1718/2010 de 17 de diciembre sobre receta médica y
ordenes de dispensacion. El Real Decreto realiza la
trasposicion de la Directiva 2011/24/UE de 9 de mar-
zo de 2011 y la Directiva de ejecucion 2012/52/UE
de 20 de diciembre de 2012 por el que se establecen

72 Estudio presentado con el titulo de “Crisis y contrato
social: Los jovenes en la sociedad del futuro”, una investigacion
basada en un millar de entrevistas, febrero 2014.
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medidas para facilitar el reconocimiento de las rece-
tas médicas expedidas en otro Estado miembro.

El nuevo escenario que plantea es liberalizacion
del sector de los servicios sanitarios, puesto que se
puede prestar asistencia sanitaria a un ciudadano de
otro Estado miembro de la UE, Suiza o del EEE, en
cualquiera de los centros publicos o privados existen-
tes en nuestro pais —asumiendo su pais de afiliacion
el coste real de la asistencia prestada- y porque en
nuestro caso, cualquier ciudadano que tenga la con-
dicién de asegurado en nuestro pais puede asimismo
beneficiarse de la asistencia sanitaria de otro pais,
reclamando posteriormente los costes de la misma,
hasta donde hubiera asumido el Sistema Nacional de
Salud y la cartera complementaria de la Comunidad
Auténoma de haberse dispensado aqui la asistencia o
prestacion médica.

El RD 81/2014 no implica el derecho de los pa-
cientes a la asistencia sanitaria transfronteriza, por-
que ¢ésta ya existia y se estaba ejerciendo por parte
de los pacientes a través de los Reglamentos de coor-
dinacion de la Seguridad social y, en ultimo caso, a
través de las demandas presentadas al Tribunal de
justicia de la UE.

No se trata en este caso de explicar qué es el dere-
cho a la asistencia sanitaria transfronteriza ni quiénes
seran los beneficiarios de la misma y bajo qué condi-
ciones, sino solamente de apuntar que, pese a que el
RD mismo finaliza su articulado con la expresion de
que la implantacion de las normas en él contenidas no
deben suponer un incremento del gasto sanitario, el
impacto econdémico y asistencial que puede afectar a
nuestra sanidad no debe pasarnos desapercibido. Por
una parte, las cargas administrativas y asistenciales
para las Comunidades Autonomas derivadas de los
procedimientos de evaluacion, autorizacion previa y
reembolso de gastos cuando un ciudadano asegurado
espafiol reciba asistencia sanitaria transfronteriza se
prevén en 4 millones de euros segln la propia Me-
moria de impacto del Gobierno sobre el proyecto de
RD presentada el 19 de diciembre de 2013. Pero, por
otra parte, no podemos olvidar que es Espana es un
destino prioritario de turismo europeo, que nuestra
sanidad es de una altisima calidad en Europa y que
tiene unos costes de asistencia relativamente bajos
comparados con los paises emisores de turismo hacia
Espaia, Alemania y Reino Unido, por lo que es un
lugar fuertemente atractivo para desplazarse y reci-
bir asistencia sanitaria. Sin embargo, si no factura-
mos como debemos, gestionando adecuadamente la
asistencia sanitaria prestada a ciudadanos residentes

en Europa, entonces si continuaremos con nuestro
problema de turismo sanitario y nuestro agujero en
las cuentas del sistema sanitario, atribuible exclusi-
vamente a nuestra deficiente administraciéon y a no a
otros supuestos analizados previamente.

4. CONCLUSIONES

A partir de un determinado nivel de gasto sanita-
rio no aumenta la salud de la poblacion; puesto que
la salud esta muy influenciada por estilos de vida, el
ambiente, el desarrollo socioecondémico, educativo,
la carga genética y en menor medida la asistencia sa-
nitaria. Pero si bien esto es cierto, también lo es que
el gasto sanitario no so6lo se destina a la curacion sino
a la prevencion de la enfermedad, promocion de la
salud”, atencion socio-sanitaria o planificacion, gas-
to que tampoco puede hacerse recaer sobre el ciuda-
dano el coste de su salud y de su bienestar. Y menos
condicionar la prestacion sanitaria a la suficiencia de
recursos cuando se trata de un derecho universal.

Asimismo, la disminucién salarial del personal
sanitario, al margen de que implique una falta de con-
sideracion hacia el personal dedicado a la atencion de
la salud, puede suponer un riesgo para la salud de
los ciudadanos, menos recursos, menos salarios, mas
horas de trabajo para el personal y, por tanto, mayor
factor de riesgo para la salud.

La principal ventaja que nos ofrece el copago sa-
nitario estaria en limpiar las deudas del sector sani-
tario de Espafia, debido a diversas causas que no son
objeto de la presente investigacion.

De esta forma, se podria ahorrar segiin el Mi-
nisterio de Sanidad en servicios médicos no impres-
cindibles™ y destinar este dinero en otras funciones
mas importantes del sector, como la construccion de
nuevos hospitales o renovar el equipamiento médico

73 En este sentido, Guerrero Fernandez, M., “El paciente
activo ante su salud, el envejecimiento poblacional y la ética en
el sector sanitario”. Discurso de entrada como Académico cor-
respondiente. 11-12-2012. Academia de Farmacia Santa Maria
de Espafia, de la Region de Murcia. También en este sentido,
OCDE, Health at a Glance Europe 2012. Accesible en www.
ocde.org/els/healthpoliciesanddata/HealthAtAGlanceEuro-

¢2012.pdf

74 En este sentido, puede verse, Sociedad Espafiola de di-
rectivos de la Salud (SEDISA) “Declaracion sobre las reformas
sanitarias en Espana y las Comunidades autonomas”, hay tasas
de hospitalizacion innecesarias en tono a 10-20%, pruebas y
tratamientos innecesarios 30%. P. 3 http://www.sedisa.net/arc-
hivosweb/Tue201308277583 1declaracion_sedisa.pdf
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de los centros de salud y hospitales’™. Sin embargo la
primera objecion que, desde mi punto de vista, existe
a este argumento es el hecho de quién adoptara la
decision sobre qué es imprescindible y que es mas o
menos importante, puesto que a nivel de derechos de
los ciudadanos cualquier servicio sanitario ocuparia
el mismo grado.

Por otra parte, y tal como han indicado diferentes
especialistas, el copago sanitario no se crea con ani-
mo de ingresar mas dinero en las arcas del Estado,
sino afirman es una forma de luchar contra el mal
uso del sistema sanitario publico en Espafia y dismi-
nuir el colapso actual; de tal manera, que consideran
que el uso del copago en nuestro pais provocaria que
los pacientes s6lo acudieran al médico en casos real-
mente necesarios, disminuyéndose también el abuso
de consumo de medicamentos, no s6lo por el efecto
dafioso sobre el paciente sino por el coste extra que
supone al Estado. En este sentido, seglin un Estudio
realizado por el diputado socialista Martinez Olmos
de los servicios sanitarios entre Murcia y Granada, se
observa que en la provincia andaluza con un sistema
de receta electronica que asegura que los jubilados
no paguen mas que el tope fijado por el Real Decreto
examinado, los jubilados recogen sus medicamentos;
mientras que en Murcia, la recogida de farmacos ha
disminuido por parte de este colectivo, por miedo al
desembolso y la dificultad de exigir el reembolso de
la Administracion.

En otro orden de cosas, cualquier decision en for-
ma de impuesto tiene también su cara negativa, y en
el caso del copago sanitario no se cumple la excep-
cion. Si miramos por el interés del paciente, es evi-
dente que el inconveniente estara en tener que pagar
una cantidad de dinero por unos servicios que hasta
la fecha ya son pagados por los ciudadanos (renta so-
bre el trabajo y otros impuestos), produciéndose un
doble pago o doble imposicion. Aunque se ha puesto
de manifiesto por parte del Ministerio de Sanidad que
en muchos casos este impuesto reduciria el uso de
los servicios médicos en situaciones poco necesarias,
también es verdad que provocaria que numerosos
pacientes dejaran de ir al médico por enfermedades
que pueden llegar a ser graves, con el resultado que a
la postre, la intervencion médica para esos pacientes

75 La existencia de mejoras en procesos sanitarios es po-
sible segun Peird, S.; Artells, J.J.; Meneu, R., identificacion
y priorizacion de actuaciones de mejora de la eficiencia en el
sistema nacional de Salud, Gaceta sanitaria 2011; 25:95-105.
www.elsevier.es/es/revistas/gaceta-sanitaria-138/identifica-
cion-priorizacion-actuaciones-mejora-eficiencia-sistema-naci-
onal-90003170-originales-2011
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saldria mucho mas cara al requerir de un tratamiento
mas elevado de tiempo y, por consiguiente, de pre-
cio; e igual situacion se da con el uso de los medica-
mentos, es decir, la prevencion eliminaria problemas
mas graves en el futuro. En definitiva, empeoramien-
to de las patologias cronicas cuyo control periddico
se distancia y deterioro de la salud de los sectores de
poblacién con menos recursos.

La prestacion gratuita de los servicios y el copa-
go de parte de ellos por los usuarios coexisten como
hemos visto en los sistemas de salud de la mayoria de
los paises de la Union Europea, pero las principales
criticas a su implantacion son: su incidencia sobre la
equidad, al limitar la igualdad de acceso, y que su
utilidad se puede aceptar como formula parcial de fi-
nanciacion, pero no como mecanismo que mejore la
eficiencia en la asignacion de los recursos. La expe-
riencia de paises con la implantacion del copago ha
revelado que efectivamente disminuye el consumo,
si bien a costa de importantes pérdidas en el reparto
equitativo.

Algunos sectores’™ plantean que las posibles
pérdidas de equidad son compensadas por una ma-
yor eficiencia al eliminar excesos de consumo su-
perfluos, pero es dificil determinar si el copago ni-
camente eliminaria la demanda excedente o por el
contrario afectaria la demanda basica de servicios de
salud, repercutiendo negativamente en la salud de los
consumidores de menores rentas.

Asimismo no perdamos de vista el RD 81/2014
y el impacto no deseado que sobre nuestra sanidad —
aumento de las listas de esperas, por ejemplo- puede
tener la asistencia sanitaria transfronteriza, tanto si
somos Estado de afiliaciéon como si somos Estado de
tratamiento.

En otro orden de cosas, ;Qué sentido tiene la res-
triccion de acceso a la asistencia sanitaria a extranje-
ros comunitarios y no comunitarios desde un punto
de vista econdmico, o sanitario, o legal, o ético? Es
cierto que en la mayoria de los paises de la Union
Europea hay restricciones de acceso al sistema sani-
tario para personas inmigrantes indocumentadas si-
milares a las establecidas en Espafia a partir de 2012,

76 En cuanto a instrumentos y herramientas para que cada
modelo de gestion en Espafia tenga la maxima eficiencia una
propuesta se encuentra en SEDISA (Sociedad Espaiiola de di-
rectivos de la Salud), Compromiso de SEDISA con la sosteni-
bilidad y las reformas de los servicios sanitarios publicos. Todo
hospital n® 274, 2012, pp. 27-32. Accesible en www.riberasalud.
com/ftp/biblio/2210201210112118-10%20dos%20Sedisa.pdf
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y que son minoria los paises que permiten un acceso
completo (Francia, Holanda, Suiza, Portugal), sin
embargo ;es legitimo restringir un derecho humano
en atencion a las circunstancias administrativas de la
persona y su lugar de nacimiento?

Es necesario recordar en este sentido, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
del afio 2000 establece en su articulo 35 que “foda
persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria en las condi-
ciones establecidas por las legislaciones y practicas
nacionales. Al transcribirse y ejecutarse todas las
politicas y acciones de la Union se garantizara un
alto nivel de proteccion de la salud humana”.

(Se ajustan estas restricciones al derecho a la sa-
lud, universalmente entendido? Lamentablemente,
parece que no.
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RESUMEN

La Ley espaiiola 14/2007, de 3 de julio, de Inves-
tigacion Biomédica segin declara en su Exposicion
de Motivos- surgié de la necesidad de disponer de
un marco normativo adecuado que diera respuesta a
los nuevos retos cientificos de la investigacion bio-
médica, al tiempo que garantizara la proteccion de
los derechos de las personas afectadas por la accion
investigadora, respetando plenamente la dignidad e
identidad humanas y los derechos inherentes a la per-
sona. Asi se expresa su Exposicion de Motivos. Uno
de sus objetos, declarado por ella es la regulacion de
los Biobancos.

En desarrollo de la disposicion final tercera de la
LIB, se ha aprobado recientemente el RD 1716/2011,
de 18 de noviembre, que establece los requisitos
basicos de autorizacion y funcionamiento de los

1 Este trabajo se realiza en el marco del grupo de investi-
gacion “El Derecho Privado entre la técnica y la comparacion:
Persona, Familia y Patrimonio ante los retos del s.XXI” (SEJ-
552).

Biobancos con fines de investigacion biomédica y
del tratamiento de las muestras biologicas de origen
humano, y que regula el funcionamiento y organiza-
cion del Registro Nacional de Biobancos para inves-
tigacion biomédica.

De esta normativa bésica, podemos destacar dos
principios fundamentales en la investigacion biomé-
dica que sirven a la proteccion de la persona en lo
que al material bioldgico de origen humano se refie-
re: el principio de finalidad y el principio del consen-
timiento informado del sujeto fuente. Ambos estan
necesariamente conectados. El material bioldgico de
origen humano s6lo puede ser tratado en la actividad
investigadora para la finalidad para la que el suje-
to fuente hubiera dado su consentimiento. Este es el
principio base. No obstante, existen determinados
usos, llamados secundarios, que suponen una desvia-
cion de esa finalidad y principio, en tanto en cuanto
el material biologico objeto de la investigacion se
destina a usos distintos a los previstos inicialmente
por el sujeto fuente, claro estd que en los supuestos
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y con las cautelas previstas por el legislador. Deli-
mitar estos supuestos es el objetivo ultimo de estas
paginas. Para alcanzarlo se impone la tarea previa
de exponer las estructuras en las que se desarrolla
la investigacion con muestras bioldgicas humanas en
Espafia. Solo asi podra comprenderse que la flexibi-
lidad del principio finalista en los llamados usos se-
cundarios permitidos sélo actua cuando el tratamien-
to de las muestras se lleva a cabo en un Biobanco de
investigacion y su razon de ser.

PALABRAS CLAVE

Muestras bioldgicas humanas, Biobancos de in-
vestigacion, Principio de finalidad, Usos secundarios.

1. INTRODUCCION

El consentimiento del sujeto fuente es un ele-
mento imprescindible para el tratamiento del ma-
terial bioldgico en la actividad investigadora. La
obtencion del material bioldgico de origen huma-
no con fines de investigacion sélo puede realizar-
se cuando se haya obtenido previamente el con-
sentimiento escrito del sujeto fuente; ademads, es
un principio de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica (en adelante LIB) que el
consentimiento del sujeto fuente sea también cuan-
do se pretenda utilizar dicho material para fines dis-
tintos de aquéllos consentidos inicialmente, y que
cualquier utilizacion secundaria del material biolo-
gico humano deba ir acompanada de una especifica
manifestacion de voluntad, libre y consciente de la
persona involucrada®. También el tratamiento de los
datos personales asociados a las muestras biologi-
cas —que junto con la muestra fisica forma parte del
concepto «material bioldgico de origen humano»—
esta sometido al principio de finalidad, lo que tras-
ladado a este campo de la investigacion biomédica
con material biologico de origen humano, signifi-
ca informar —y consentir— que el uso que se pueda
efectuar con el mismo deba ser acorde con lo que
se hubiera consentido. No obstante, existen deter-
minados usos, llamados secundarios, que suponen
una desviacion de esa finalidad y principio, en tanto
en cuanto el material bioldgico objeto de la inves-
tigacion se destina a usos distintos a los previstos
inicialmente por el sujeto fuente, claro estd que en
los supuestos y con las cautelas previstas por el

2 Permitasenos remitir a mi trabajo sobre “Marco juridico
privado del material bioldgico de origen humano en la actividad
investigadora”, en ADC, Tomo LXVII (2014), fasc.1, pp. 11-79,
en particular p. 57 y concordantes.
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legislador. Delimitar los supuestos en los que existe
una desviacion de los principios generales (finali-
dad y consentimiento) para la utilizacion de mues-
tras bioldgicas con fines de investigacion biomédica
es el objetivo de estas paginas.

Desde la perspectiva general de los datos per-
sonales, el principio de finalidad procede de la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cion de los datos personales (en adelante LOPD),
y —junto con el principio del consentimiento del in-
teresado— constituye una importante fuente de legi-
timacion para el tratamiento de los datos personales
en general’.

De acuerdo con el art. 4 LOPD, “1. Los datos de
caracter personal s6lo se podran recoger para su tra-
tamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento,
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacion con el ambito y las finalidades determi-
nadas, explicitas y legitimas para las que se hayan
obtenido. 2. Los datos de caracter personal objeto
de tratamiento no podran usarse para finalidades
incompatibles con aquellas para las que los datos
hubieran sido recogidos. ... “ [cursiva mia]. El art.
8.3 del reglamento de la LOPD, aprobado por RD
1720/2007, de 21 de diciembre (en adelante RLO-
PD) desarrolla este principio de calidad de los da-
tos, complementado con lo dispuesto por el art. 9.1.

Si la perspectiva del fin consentido se traslada al
ambito de la investigacion biomédica con materia-
les biologico de origen humano, segtin cuales fueran
los fines para los que se extrajera la muestra-dato,
—dependiendo de que el material se obtuviera para
su “tratamiento” en un proyecto de investigacion
concreto, o linea de investigacion biomédica mas
general—, y el ambito organizativo de procedencia
de las muestras —seguin que el material biologico se
encuentre o no sometido al &mbito y régimen de un
Biobanco de investigacion (en adelante Biobanco)—,

3 Jesus Rubi Navarrete, “Impacto del nuevo Real Decreto
de Biobancos. Cuestiones Practicas. Proteccion de Datos y
gestion de ficheros”, ponencia presentada el 6 de febrero de
2012 en las Jornadas sobre El impacto del RD nacional sobre
Biobancos, Madrid 6 febrero 2002, organizadas por el Instituto
Roche.

Se pueden ver estas ideas en la ponencia presentada
en Oviedo, 5 marzo 2012, “Bases de datos en Biobancos
y cumplimiento de la LOPD” , dentro de las Jornadas “ Los
Biobancos y su regulacion en las Comunidades Autonomas”,
file:///C:/Users/Cecilia/Downloads/20120305%20BD%20
EN%20BIOBANCOS%20Y%20CUMPLIMIENTO%20
LOPD%20[Jes%C3%BAs%20Rub%C3%AD]%20(2).pdf

Acceso en Julio 2015.
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resultan dos estructuras juridicas distintas de la in-
vestigacion biomédica en Espaiia.

En Espaiia, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica (en adelante LIB) ha es-
tablecido los criterios para la utilizacion de las
muestras-datos en el ambito de la investigacion
biomédica atendiendo a su finalidad. La finalidad
de la investigacion pasa por distinguir dos situacio-
nes: a) La primera, que el material biologico esté
fuera del ambito organizativo de un Biobanco; en
este caso, las muestras-datos obtenidas bien para su
tratamiento o utilizacion en un proyecto de investi-
gacion concreto, bien para lineas de investigacion
biomédica mas generales, s6lo podran ser utilizadas
para el proyecto concreto, o para la linea que conste
en el documento de consentimiento, necesitandose
nuevo consentimiento del sujeto fuente para ser uti-
lizadas en otros proyectos o lineas de investigacion.
b) La segunda, que el material biologico esté some-
tido al régimen de organizacion de un Biobanco, en
cuyo caso, podra “utilizarse para cualquier inves-
tigacion biomédica en los términos que prescribe
la Ley 14/2007, de 3 de julio, ....”, siempre que lo
hubiese consentido el sujeto fuente (art. 22.2.a).

Un Biobanco, como ya es sabido, no es sélo lo
que define el legislador “establecimiento, publico o
privado, sin 4nimo de lucro, que acoge una o va-
rias colecciones de muestras bioldgicas de origen
humano con fines de investigacion biomédica, or-
ganizadas como una unidad técnica con criterios de
calidad, orden y destino, con independencia de que
albergue muestras con otras finalidades™ (ver art.
2.b RLIB).

Para su comprension es obligado conocer —val-
ga la redundancia de conocimientos— el régimen
del almacenamiento de las muestras bioldgicas que
en ellos se depositan, por la razén de que dicho ré-
gimen determina la mayor o menor flexibilidad de
las usos futuros. So6lo asi sera posible entender las
diferencias de las muestras biologicas depositadas
en estos “establecimientos” con las otras muestras
coleccionadas igualmente con un proposito cientifi-
co ¢ investigador, pero que no se someten al ambito
organizativo de un Biobanco. También estas ulti-
mas —repetimos— constituyen conjuntos ordenados
y con vocacion de permanencia de muestras biolo-
gicas de origen humano; y también estas muestras
gestionadas para proyectos concretos o para colec-
ciones permiten la desviacion de los principios de

consentimiento y finalidad; pero no estan sometidas
a las normas de organizacion y régimen de funcio-
namiento de un Biobanco?, lo que los dota de menor
flexibilidad.

2. PRINCIPALES ESTRUCTURAS EN LAS
QUE SE DESARROLLA LA INVESTIGACION
CON MUESTRAS BIOLOGICAS HUMANAS
EN ESPANA

En Espaia, el material bioldgico sometido al ré-
gimen de Biobanco puede “utilizarse para cualquier
investigacion biomédica en los términos que pres-
cribe la Ley 14/2007, de 3 de julio, ....” (art. 22.2.a
LIB); en cambio, el material bioloégico de investi-
gacion situado fuera de estas organizaciones, solo
podra ser utilizado para el proyecto concreto, o para
la linea que conste en el documento de consenti-
miento, salvo claro esta que el sujeto fuente del que
proceda la muestra otorgue nuevo consentimiento
para los nuevos usos de las muestras distintos del
inicialmente previsto.

Como hemos dicho y repetido, de esto se dedu-
ce que existen dos grandes y diferentes estructuras
en las que se desarrolla la investigacion biomédi-
ca con muestras bioldégicas humanas en Espafa,
tal y como se recoge en la Exposicion de Moti-
vos del Reglamento de la LIB, aprobado por RD
1716/2011, de 18 de noviembre, que establece los
requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento
de los Biobancos con fines de investigacion biomé-
dica y del tratamiento de las muestras bioldgicas de
origen humano, y que regula el funcionamiento y
organizacion del Registro Nacional de Biobancos
para investigacion biomédica (en adelante RLIB).

Por un lado se encuentra “el régimen general
para el tratamiento de muestras bioldgicas de inves-
tigacion biomédica” y, por otro, “un régimen espe-
cifico que ha de aplicarse cuando este tratamiento
se lleva a cabo en un Biobanco”, aunque en ambos
casos “se insiste en la vinculacidn a los principios
establecidos en la Ley 14/2007, de 3 de julio, con un
énfasis especial en la necesidad de consentimiento

4 Para los conceptos de material biolégico de origen
humano (muestras fisicas mas datos genéticos asociados a la
misma), vid Gémez-Salvago Sanchez, “Marco juridico privado
del material biologico de origen humano en la actividad
investigadora”, en ADC, Tomo LXVII (2014), fasc.1, pp. 11-79,
en particular epigrafe II1.1, con la bibliografia especifica que
alli se menciona.
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expreso y escrito para la obtencion y utilizacion de
las muestras, ...”. Resultan asi las estructuras de de-
sarrollo de la investigacion biomédica con muestras
bioldgicas humanas en Espafia, tal y como se recoge
en la Exposicion de Motivos del RLIB: el régimen
general para el tratamiento de muestras bioldgicas
de investigacion biomédica y el régimen especifico
que ha de aplicarse cuando este tratamiento se lle-
va a cabo en un Biobanco. En uno y otro supuesto,
la obtencién y/o derivacion de muestras bioldgicas
humanas con fines de investigacion sea cual sea
su ambito organizativo debe estar autorizada por
un Comité de Etica de la Investigacion, ademas de
contar con un consentimiento informado especifico
correspondiente a la finalidad para la que se quieren
tratar las mismas. A partir de aqui, las diferencias
se acentuan.

La distincion, establecida en la propia Expo-
sicion de Motivos del RLIB, venia marcada en el
articulo 70.2 LIB, que diferenciaba “entre el régi-
men aplicable a las colecciones de muestras y a los
Biobancos,...”, justificando la diferencia “por las
caracteristicas particulares de estos establecimien-
tos, entre las que destaca su vocacidon de servicio
publico, para poner a disposicion de la comunidad
cientifica el material bioldgico necesario para la in-
vestigacion en unas optimas condiciones que asegu-
ren la competitividad y excelencia de la investiga-
cion en Espana”.

Para el legislador, la vocacion de servicio publi-
co es la caracteristica principal de los Biobancos, su
razon de ser, y de ahi la estructura que disefia para
los mismos; para ello fomenta a lo largo de su arti-
culado el logro de sus fines propios, y entre estos,
como una de sus principales manifestaciones o ra-
z6n de existir, la de facilitar a los investigadores el
acceso a las muestras biologicas que se encontraban
dispersas en colecciones o en Biobancos de hecho,
ya existentes por todo el territorio nacional.

1.- Para centrar el tema, conviene tener en
cuenta, en primer lugar, que el interés de la LIB y
su RLIB, en lo que ahora interesa, esta dirigido a las
muestras biologicas de origen humano con fines de
investigacion biomédica. Por no tener estos fines,
estan fuera de su ambito de interés las colecciones
de material biologico de origen humano para usos
exclusivamente personales.
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Se trata de muestras biologicas almacenadas y
conservadas por una persona fisica para usos per-
sonales, en el sentido de usos no comerciales ni de
investigacion. Estas colecciones, definidas en los
términos sefialados por el art. 2.h) RLIB>, caen fue-
ra de su d&mbito, porque su finalidad viene marcada
por la ausencia de actividad investigadora, asi como
de actividad profesional y/o econémica.

No obstante, aunque estas colecciones “perso-
nales” no se rigen por el RLIB, si les resulta apli-
cable la legislacion sobre proteccion de datos de
caracter personal —ver art. 3.2.a) RLIB—, de manera
que los datos personales asociados a estas muestras
solo podran ser objeto de tratamiento en cuanto se
haga de manera adecuada, pertinente y no excesiva
en relacion con el fin para el que se hayan obteni-
do; por esta razén, nunca podran usarse para fines
incompatibles (como son la investigacion, la activi-
dad profesional o econdmica). El principio de fina-
lidad, que impone que las muestras bioldgicas y su
datos asociados deban tratarse en la actividad inves-
tigadora exclusivamente para los fines legitimados
por el consentimiento de la persona, aplicado a estas
muestras obtenidas para usos exclusivamente per-
sonales, significa que s6lo pueden destinarse a estos
fines, y que tienen prohibido el tratamiento para fi-
nes de investigacion, para actividades profesionales
0 economicas. Se rigen pues por el principio estricto
de finalidad de la LOPD, aunque no caigan bajo el
manto de la LIB [ver Figura 1 en pagina 130].

2.- El material biolégico de origen humano des-
tinado a la investigacion, sometido por ello al manto
regulador de la LIB, puede convivir almacenado en
un Biobanco, entendido como espacio fisico, o fuera
de ¢l. En el primer caso, en el Biobanco —entendido
ahora como espacio fisico— pueden convivir mues-
tras o colecciones sometidas a diferentes regimenes
juridicos, pues pueden tener colecciones en régimen
de Biobanco, o no sometidas a este régimen, aunque
fisicamente almacenadas en él.

5 Aparecen definidas por el art. 2.h) RD 2011: “Coleccion
de muestras bioldgicas de origen humano mantenidas para
usos exclusivamente personales™ coleccion de muestras
bioldgicas de origen humano mantenida por personas fisicas en
el ejercicio de actividades exclusivamente personales distintas
de la investigacion biomédica. Se consideraran actividades
exclusivamente personales las realizadas fuera del ambito del
ejercicio de cualquier actividad profesional o econémica”.
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En todo caso, cuando el material bioldgico no
esta sometido al &mbito organizativo del Biobanco,
con independencia de donde se encuentre alma-
cenado, su finalidad investigadora puede ser la de
proyectos concretos o lineas de investigacion; en
ambos casos, presenta un régimen rigido en cuanto
a su tratamiento, no flexible, pues en modo alguno
puede destinarse a fines investigadores diferentes.
El consentimiento del sujeto fuente legitima el tra-
tamiento de los datos solo para el proyecto concreto
que consintio, o para la linea de investigacion. En
consecuencia, la utilizacion de las muestras en otros
proyectos o lineas de investigacion distintas exige
un nuevo consentimiento del sujeto fuente (art. 22
RLIB); de ahi también que no exista legitimacion
para la cesion de los datos a otros proyectos de in-
vestigacion sin dicho consentimiento. No obstante,
el art. 27 se anticipa a prever el destino de las mues-
tras una vez finalizada la investigacion o el proyecto
de investigacion concreto haciendo figurar en el do-
cumento de consentimiento informado varias opcio-
nes de destinos posibles, para que el sujeto fuente
consienta especificamente en alguno de ellos.®

En estas colecciones, la responsabilidad por el
buen uso de las muestras sera de cargo del inves-
tigador responsable principal del proyecto, linea o
responsable médico de la coleccion asistencial. Y
en el caso de que estas colecciones de muestras se
encuentren almacenadas en el Biobanco —normal-
mente a cambio de una contraprestacion—, el papel

6 Dichos destinos pueden ser: 1. La destruccion de lamuestra.
2. La anonimizacion para usos posteriores. 3. La posterior cesion
gratuita a un Biobanco. 4. La posterior utilizacion de la muestra
para una linea de investigacion relacionada con la inicialmente
propuesta, incluso por un tercero, con la advertencia de que, en
este ultimo caso, se solicitara el consentimiento especifico del
sujeto fuente para ello (idem el art. 22.2.c). En este supuesto
deberan depositarse en un Biobanco o comunicarlo al Registro
Nacional de Biobancos para Investigacion Biomédica en su caso.

En el caso de muestras de colecciones fuera del ambito
organizativo de un Biobanco y de muestras de proyectos,
es necesario indicar el destino final de las muestras en
el consentimiento (bien la destruccion, anonimizacion,
incorporacion a coleccion o a Biobanco) segun lo dispone el art.
23.2.p) RLIB.

La rigidez en el destino del material bioldgico es la causa
de que el sujeto fuente sea informado y opte en el documento
de consentimiento informado por uno de los destinos de los
excedentes de la muestra una vez finalizado el proyecto.; como
hemos sefnalado, puede ser la destruccion de la muestra, la
anonimizacion para usos posteriores, o bien su incorporacién o
deposito a un Biobanco o a otra coleccion fuera del ambito de un
Biobanco —estas dos ultimas opciones exigen la comunicacion al
Registro Nacional de Biobancos para Investigacion Biomédica,
en su caso.

de éste es el que corresponda por el apartado técnico
del procesamiento y almacenamiento de las mues-
tras, pero no la derivada del acceso y tratamiento
de las muestras para fines no consentidos; tampoco
asume el Biobanco la responsabilidad de registrar
las colecciones en el Instituto de Salud Carlos III.
Lo deseable, en estos casos, para deslindar con cla-
ridad las responsabilidades, sera firmar un acuerdo
entre las partes interesadas implicadas (el Biobanco
y el responsable principal de la coleccion), para fijar
y deslindar funciones y responsabilidades, incluso
cuando el Biobanco se encuentre en el mismo cen-
tro hospitalario en que el que se lleve a cabo el pro-
yecto, estudio o ensayo de investigacion [ver Figura
2 en pagina siguiente].

3.- El material biolégico almacenado e incor-
porado al régimen organizativo de un BIOBANCO
podra utilizarse para cualquier investigacion biomé-
dica siempre que el sujeto fuente o, en su caso, sus
representantes legales hayan prestado su consenti-
miento en estos términos —art. 22.2.a) RLIB 2011—.
Es aqui donde marcadamente se aprecian las dife-
rencias entre los BIOBANCO vy las colecciones de
muestras, al flexibilizarse el principio de finalidad
como base que legitima el tratamiento de los datos
personales en el ambito de la actividad investigado-
ra biomédica.

Esta flexibilidad tiene tres manifestaciones prin-
cipales: 1*. La admisibilidad del llamado consen-
timiento informado abierto del sujeto fuente, que
puede otorgarse para que el material pueda ser uti-
lizado en cualquier investigacion biomédica. 2. La
admisibilidad de la cesion a terceros de las muestras
solicitadas al Biobanco, porque si éste debe cumplir
con su vocacion de servicio publico, es imprescin-
dible que el consentimiento inicial del sujeto fuente
incluya la cesion de las muestras en términos am-
plios, sin necesidad del consentimiento expreso del
sujeto fuente para cada cesion’. 3* Por ultimo, la
flexibilidad repercute en la posibilidad de tratamien-
to del material biologico para usos secundarios en
los casos previstos por la Ley. De este punto pasa-
mos a ocuparnos [ver Figura 3 en pagina siguiente].

7 Seguimos a Jesus Rubi Navarrete, Impacto del nuevo
Real Decreto de Biobancos. Cuestiones Practicas. Proteccion de
Datos y gestion de ficheros, ponencia presentada el 6 de febrero
de 2012 en las Jornadas sobre El impacto del RD nacional
sobre Biobancos, organizadas por el Instituto Roche.
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Figura 1. Principio de finalidad.
Coleccion de material biologico de origen humano para usos exclusivamente personales

LOPD LIB
Legitimacion conforme al principio de finalidad Las colecciones mantenidas para usos exclusi-
Art. 4 LOPD vamente personales se rigen por el principio de
Art. 8.9 RLOPD

finalidad. Segin LOPD y RLOPD, prohibido el
tratamiento para fines de investigacion, para acti-
vidades profesionales o econdomicas.

Figura 2. Principio de finalidad. Material biologico conservado para su utilizacion
en un proyecto de investigacion concreto fuera del Ambito organizativo de un Biobanco

LOPD

LIB

Principio de finalidad a) Colecciones de muestras conservadas exclusivamente en un proyecto
concreto
v" Utilizacion en dicho proyecto

v" Nuevo consentimiento para otros proyectos o lineas de investigacion
Rigidez del principio finalista

Exclusion del ambito organizativo del BIOBANCO

Conservacion hasta la finalizacion del proyecto

Exclusion de la cesion

Eleccionde destinos de las muestras una vez finalizada lainvestigacion
o el proyecto concreto en el documento de Consentimiento informado

b) Conservacion como coleccion para fines de investigacion biomédica fuera
del ambito del Biobanco
v" Finalidad que consta en documento de consentimiento
v" Nuevo consentimiento expreso para otra finalidad

Figura 3. Flexibilidad del principio de finalidad para el material biolégico almacenado en un Biobanco

LOPD

LIB

Flexibilidad del principio de finalidad

AN

Utilizacion en cualquier investigacion biomédica (con
consentimiento del sujeto fuente)

Posible cesion a terceros

Posibles Usos secundarios sin consentimiento —expreso- del
sujeto
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3. LOS USOS SECUNDARIOS DEL
MATERIAL BIOLOGICO SOMETIDO
AL REGIMEN ORGANIZATIVO DE UN
BIOBANCO DE INVESTIGACION

La expresion “uso secundario” de muestras-datos
se refiere a «usar los datos en una manera diversa
del propésito original, para el cual el consentimiento
original no estaba previsto”. Como se ha expuesto,
en el presente trabajo se van a plantear los supues-
tos de utilizaciéon de muestras sin consentimiento
para el caso de gestion en el marco de Biobancos,
sin perjuicio de que estas opciones existan también
para la utilizacion de muestras en proyectos concre-
tos o en colecciones. Como dijimos la flexibilidad en
el principio de finalidad del material biologico so-
metido al régimen organizativo de un Biobanco de
investigacion significa la posibilidad de tratamiento
del material biologico para usos secundarios sin con-
sentimiento expreso del sujeto fuente. Los supuestos
son tres: que se trate de muestras preexistentes a la
entrada en vigor de la LIB; que sea imposible ob-
tener el nuevo consentimiento o que éste represente
un esfuerzo no razonable; y por ultimo, la situacion
especial para las muestras de personas fallecidas.

3.1 Situacion especial para muestras preexistentes

Cuando las muestras se hayan obtenido con fines
asistenciales antes de la entrada en vigor de la ley, la
Disposicion Transitoria 2* LIB prevé que puedan tra-
tarse esas muestras, aunque estén codificadas o iden-
tificadas, para fines de investigacion biomédica sin
que conste el consentimiento del sujeto fuente; eso si,
es necesario que la obtencion de dicho consentimien-
to represente un esfuerzo no razonable —en el sentido
que se indica en el parrafo 1) del articulo 3 LIB—, o no
sea posible porque el sujeto fuente hubiera fallecido
o fuera ilocalizable’. Este supuesto era el Gnico que

8 P3G Observatory, Lexicon, online : www.p3gobservatory.
org/lexicon/list.htms)

9 Disposicion Transitoria 2* LIB. “Muestras almacenadas
con anterioridad. Las muestras bioldgicas obtenidas con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley podran ser tratadas
con fines de investigacion biomédica cuando el sujeto fuente
haya dado su consentimiento o cuando las muestras hayan
sido previamente anonimizadas. No obstante, podran tratarse
muestras codificadas o identificadas con fines de investigacion
biomédica sin el consentimiento del sujeto fuente, cuando la
obtencion de dicho consentimiento represente un esfuerzo
no razonable en el sentido que se indica en el parrafo i) del
articulo 3 de esta Ley, o no sea posible porque el sujeto fuente
hubiera fallecido o fuera ilocalizable. En estos casos se exigira
el dictamen favorable del Comité de Etica de la Investigacion
correspondiente, el cual debera tener en cuenta, como minimo,

inicialmente estaba previsto en el Proyecto de LIB,
precisamente para dar salida a las muestras que se
encontraban dispersas por el territorio nacional, reco-
gidas seguramente en el ambito asistencial, dandoles
salida favorable a la investigacion. En este propoésito
se inspiro la Disp. Transitoria 2* LIB.

Se impone como garantia la necesidad de dicta-
men favorable del Comité de Etica de la Investiga-
cion correspondiente, el cual debera tener en cuenta,
como minimo, los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una investigacion de
interés general.

b) Que la investigacidon sea menos efectiva
0 no sea posible sin los datos identificativos del
sujeto fuente.

¢) Que no conste una objecion expresa del
mismo.

d) Que se garantice la confidencialidad de
los datos de caracter personal.

e) Que la investigacion se lleve a cabo en el
mismo centro”.

La citada Disposicion contempla, pues, la posi-
bilidad de que se presuma el consentimiento dejando
que sea el Comité de Etica de la Investigacion del
Centro correspondiente el que decida su uso para la
investigacion, en atencion al interés general de la
propia investigacion, siempre que el proyecto que
solicita los datos retina las condiciones exigidas por
la norma.

Por otra parte, cuando se trata de muestras anoni-
mizadas, no es necesario consultar al Comité de Eti-
ca de Investigacion del Centro, segtin la Disposicion
Transitoria 2* LIB, aunque pueda ser recomendable.
Si, en cambio, cuando estan codificadas o son identi-
ficables los datos del sujeto fuente; pero también en
estos casos los escenarios pueden ser dos: (1). Que la
coleccion de muestras fuera recogida con un consen-
timiento informado, por ejemplo, para un proyecto
de investigacion fuera del ambito del BIOBANCO.
(2) Que la coleccion de muestras fuera recogida sin
consentimiento informado.

los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una investigacion de interés general.

b) Que la investigacion sea menos efectiva o no sea posible
sin los datos identificativos del sujeto fuente.

¢) Que no conste una objecion expresa del mismo.

d) Que se garantice la confidencialidad de los datos de
caracter personal”.
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En el primero (1), la Disposicion Transitoria 2*
permite su incorporacion directa al Biobanco, por-
que el sujeto dio su consentimiento para usarla para
investigacion aunque se recomienda solicitar a su
Comité de Etica externo la aprobacion de la incor-
poracion. Y es que pasar de un consentimiento es-
pecifico a otro genérico sin que un Comité de Etica
de la Investigacion emita su dictamen favorable es
ir demasiado lejos. No obstante, como, al menos, en
esta hipotesis si hubo consentimiento especifico para
la investigacion, el papel del Comité serd de simple
revision del consentimiento existente.

En el supuesto de que la coleccion de muestras
fuera recogida sin consentimiento informado (2), se
hace imprescindible el dictamen favorable del Comi-
té de Etica de la Investigacion correspondiente, bajo
el presupuesto de que la obtencion del consentimien-
to informado represente un esfuerzo no razonable o
no sea posible, porque el sujeto fuente haya fallecido
o fuera ilocalizable.

3.2. Imposibilidad de obtener nuevo consenti-
miento o que represente un esfuerzo no razonable

Dentro del Capitulo III, bajo la rtibrica Utiliza-
cion de muestras biologicas humanas con fines de
investigacion biomédica, arts. 58.2 LIB prevé que las
muestras y los datos depositados en colecciones no
destinadas a la investigacion puedan tratarse y ceder-
se con fines de investigacion biomédica sin el con-
sentimiento del sujeto fuente, cuando la obtencion
del mismo sea imposible o represente un esfuerzo ex-
traordinario en el sentido del articulo 3.1) de la Ley!?
(art. 58.2 inciso segundo LIB)!..

10 Itziar Alkorta. Uso de la informacion genética humana
con fines de investigacion biomédica: Biobancos poblacionales,
Derecho Privado y Constitucion, n. 22, enero-diciembre 2008,
pp- 9-56, p. 47.

11 Art. 58.2 LIB.- 2. El consentimiento del sujeto fuente
sera siempre necesario cuando se pretendan utilizar con fines
de investigacion biomédica muestras biologicas que hayan
sido obtenidas con una finalidad distinta, se proceda o no a su
anonimizacion. No obstante lo anterior, de forma excepcional
podran tratarse muestras codificadas o identificadas con fines de
investigacion biomédica sin el consentimiento del sujeto fuente,
cuando la obtencion de dicho consentimiento no sea posible o
represente un esfuerzo no razonable en el sentido del articulo
3.1) de esta Ley . En estos casos se exigira el dictamen favorable
del Comité de Etica de la Investigacion correspondiente, el cual
debera tener en cuenta, como minimo, los siguientes requisitos:
a) Que se trate de una investigacion de interés general. b) Que
la investigacion se lleve a cabo por la misma institucion que
solicitod el consentimiento para la obtencion de las muestras.
¢) Que la investigacion sea menos efectiva o no sea posible
sin los datos identificativos del sujeto fuente. d) Que no
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Si cumplir con el requisito tradicional del consen-
timiento informado para recoger o reutilizar informa-
cion o muestras supone un “esfuerzo no razonable”
por parte del investigador, el art. 58.2 LIB permite,
con ciertas cautelas, que la investigacion se lleve a
cabo sin obtener el consentimiento de la persona que
proporciond esos datos!2.

La hipétesis que se regula por el art. 58.2 LIB,
estd contemplada como una excepcion a la norma
general de necesidad del consentimiento del sujeto
fuente y su ambito de aplicacion es el de las mues-
tras codificadas o identificadas, en cuanto son las que
pueden provocar una potencial lesion a la intimidad
del sujeto fuente'3, no en cambio, las que estan anoni-
mizadas. En todo caso, es necesario que se pronuncie
favorablemente el Comité Etico de Investigacion.

El ambito de aplicacion del art. 58.2 inciso se-
gundo se pensaba con caracter muy excepcional; en
el Proyecto de LIB estaba pensado exclusivamen-
te para muestras almacenadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, recogidas con otros pro-
positos distintos ajenos a la investigacion. Con este
sentido se pensé la Disposicion Transitoria 2%, para
darles una salida favorable a su utilizacion para la

conste una objecion expresa del mismo. e) Que se garantice la
confidencialidad de los datos de caracter personaly.

12 Pese al caracter excepcional con que se contempla por
la Ley, se ha sefialado que “dada la necesidad de informacion
adicional para que los Biobancos sean de interés cientifico,
es previsible que esa clase de situaciones dejen de ser una
excepcion para convertirse en lo normal”. En este sentido
Antonio Casado da Rocha y Arantza Etxeberria Agiriano, El
consentimiento informado ante los Biobancos y la investigacion
genética, ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura. CLXXXIV
730 marzo-abril (2008) 249-260 ISSN: 0210-196.

13 Art. 58.2. “El consentimiento del sujeto fuente sera
siempre necesario cuando se pretendan utilizar con fines de
investigacion biomédica muestras biologicas que hayan sido
obtenidas con una finalidad distinta, se proceda o no a su
anonimizacion.

No obstante lo anterior, de forma excepcional podran
tratarse muestras codificadas o identificadas con fines de
investigacion biomédica sin el consentimiento del sujeto fuente,
cuando la obtencion de dicho consentimiento no sea posible o
represente un esfuerzo no razonable en el sentido del articulo
3.1) de esta Ley. En estos casos se exigira el dictamen favorable
del Comité de Etica de la Investigacion correspondiente, el cual
debera tener en cuenta, como minimo, los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una investigacion de interés general.

b) Que la investigacion se lleve a cabo por la misma
institucion que solicitd el consentimiento para la

obtencion de las muestras.

¢) Que la investigacion sea menos efectiva o no sea posible
sin los datos identificativos del sujeto fuente.

d) Que no conste una objecion expresa del mismo.

e) Que se garantice la confidencialidad de los datos de
caracter personal”.
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investigacion. Sin embargo, el texto final del art. 58.2
inciso segundo LIB introdujo en su supuesto de he-
cho no so6lo las muestras anteriores a la misma —de
acuerdo con la Disposicion Transitoria 2*—, sino tam-
bién las recogidas después de su entrada en vigor, con
fines distintos a la investigacion cuando se pretendan
destinar a estos fines con posterioridad a la misma.

Se estaria pensando en algunas hipoétesis en las
que, descartada inicialmente la via de la investiga-
cion, se hubiera podido abrir con posterioridad la
perspectiva de destinar el material o parte de ¢l a la
investigacion. Se trataria, pues, de muestras recogidas
para asistencia sanitaria (por ejemplo, los archivos de
anatomia patolégica) después de la aprobacion de la
LIB, y que posteriormente quisieran incorporarse a
un Biobanco para destinarlas a la investigacion. Sur-
gida esta nueva necesidad, si no se puede recontactar
con el sujeto fuente, regiré el art. 58.2 LIB, que de un
modo muy excepcional permite tratar estas muestras
codificadas o identificadas con fines de investigacion
sin el consentimiento del sujeto fuente, con ciertas
garantias afiadidas.

La prevision de esta situacion una vez entrada en
vigor la LIB ha sido criticada por la doctrina: “.
Asi como la prevision de subrogar a un Comité de
Etica en el lugar del titular de los datos para consentir
su uso posterior en el caso de Biobancos historicos,
es decir, anteriores a la promulgacién de normativa
que regule su uso, es una posibilidad aceptada por
otras leyes europeas y contemplada, ..., en algunas
recomendaciones y guias internacionales; sin embar-
go, resulta insolito el recurso a este procedimiento
en el caso de Biobancos de nuevo cufio, posteriores
a la entrada en vigor de la ley. Pese a que ella misma
reconoce su caracter excepcional, parece dificilmen-
te justificable que se piense hoy, una vez promulga-
da la norma, en la creacion de un Biobanco sin la
prevision del consentimiento general o abierto. En
este contexto, parece excesivo presumir ademads el
consentimiento,...”".

Las condiciones que recoge el art. 58.2 inciso se-
gundo LIB coinciden con las exigidas por la Disposi-
cion Transitoria 2%, salvo que ahora, es necesario «que
la investigacion se realice en la misma institucion
que solicito el consentimiento para la obtencion de la

14 Itziar Alkorta, Uso de la informacion genética humana
con fines de investigacion biomédica: Biobancos poblacionales,
Derecho Privado y Constitucion, n. 22, enero-diciembre 2008,
pp. 9-56, p. 48.

muestray, requisito no exigible para las muestras an-
teriores a la entrada en vigor de la LIB. Precisamente,
este cambio implica la introduccion de una restriccion
cuando las muestras se hayan tomado con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la ley, lo que tiene la
importancia de que estas concretas muestras, aunque
se destinaran a la investigacion, no se podrian ceder a
terceros ajenos a la institucion que solicité el consenti-
miento para la obtencion de la muestra, cerrando asi el
paso por esta via excepcional a la cesion de los datos'?,
restriccion que no opera cuando las muestras fueran
tomadas antes de la entrada en vigor de la LIB.

Por otra parte, en su interpretacion literal, el art.
58.2 LIB se refiere a muestras obtenidas para fines
asistenciales después de la entrada en vigor de la
LIB, puesto que el precepto se refiere a las muestras
que se pretendan utilizar con fines de investigacion
biomédica, pero que hubieran sido obtenidas para fi-
nalidades distintas, con clara referencia, pues, al con-
texto médico asistencial.

La pregunta que nos podemos hacer es si podrian
considerarse también —si bien con caracter excepcio-
nal e interpretacion restrictiva— las obtenidas para un
proyecto de investigacion concreto o para una linea
de investigacion, cuando se pretenda cambiar el des-
tino de la investigacion y adscribirlas a fines distintos.
La respuesta debe ser negativa, porque estas mues-
tras obtenidas para un proyecto concreto o para una
linea de investigacion pueden ser gestionadas por el
Biobanco pero solo para los fines de realizacion del
citado proyecto o linea; de querer adscribirlas al régi-
men general del Biobanco debera contactarse con los
donantes para solicitar su consentimiento.

El RLIB regula en su art. 24 la situacion excep-
cional que contemplamos'® aclarando el concepto de

15 Itziar Alkorta. Uso de la informacion genética humana
con fines de investigacion biomédica: Biobancos poblacionales,
Derecho Privado y Constitucion, n. 22, enero-diciembre 2008,
pp- 9-56, p. 47-48

16 El proyecto de RD lo regulaba en su art. 19 de manera
idéntica a como lo hacia la LIB. Como novedades destacables
dos: 1. Que se hacia especial hincapié, dentro de los requisitos
que deben cumplirse para el tratamiento de estas muestras en
ausencia de consentimiento expreso del sujeto fuente de que
no se disponga de una alternativa viable para la realizacion del
proyecto con otro grupo de muestras para las que se disponga
de consentimiento (art. 19.a). Esta redacciéon da idea de lo
restrictivo del ambito de esta hipdtesis, pues rara vez ocurrira,
dada la implantacion general en los servicios hospitalarios de
protocolos de consentimiento informado especificos para la
investigacion. 2. Que se destaque por el proyecto la necesidad
de valorar los medios humanos, materiales y economicos
suficientes para poder obtener el consentimiento del sujeto
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“esfuerzo no razonable”, como aquél que “suponga
el empleo de una cantidad de tiempo, gastos y trabajo
desproporcionados”; en este sentido no se admitiria
no obtener el consentimiento cuando los pacientes
presentan una patologia cronica y acuden periodica-
mente a la consulta.

El RLIB especifica ademas los requisitos que de-
bera controlar el Comité de Etica de la investigacion
al emitir su informe favorable:

a) Que no se disponga de una alternativa
viable para la realizacion del proyecto con otro
grupo de muestras para las que se disponga de
consentimiento.

b) Que se trate de una investigacion de
interés general

c¢) Que la investigacion, debidamente
autorizada, se lleve a cabo por la misma
institucion que solicito el consentimiento para la
obtencion de las muestras, en caso de éste fuere
necesario.

d) En el caso de que se trate de muestras
de sujetos identificados o identificables, que
la investigacion sea menos efectiva o no sea
posible sin los datos identificativos del sujeto
fuente.

e) Que se garantice la confidencialidad de
los datos de caracter personal.

f) Que se han valorado el esfuerzo, el tiempo
y los medios humanos, materiales y econémicos
necesarios para obtener el consentimiento.

En conclusion. Las muestras obtenidas después de
la entrada en vigor de la LIB podrian destinarse a la in-
vestigacion aun faltando el consentimiento del sujeto
fuente, si bien con caracter de hipotesis excepcional,
y con las garantias y cautelas sefialadas. En cualquier
caso, no cabe ceder los datos procedentes de las mues-
tras a investigadores externos. Finalmente, es destaca-
ble que el RLIB pormenorice la valoracion del esfuer-
70 no razonable atendiendo a los parametros de tiem-
po y medios humanos, materiales y economicos que
habria que desplegar para obtener el consentimiento.

fuente, «ponderando el interés de la investigacion concreta y
las medidas adoptadas para garantizar el respeto a los derechos
de los sujetos, en especial a la confidencialidad de sus datos”.
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3.3. Material biolégico de personas fallecidas

Ademas de los anterior, el acceso retrospectivo
a los datos para usos secundarios cuando el consen-
timiento original no contemplaba dichos usos pue-
de producirse en la las investigaciones sobre sujetos
fallecidos. También éste se configura como «uso se-
cundario de las muestras-datos»'”.

Cuando se recolectan datos y materiales biologi-
cos como parte de un proceso de atencion médica, y
posteriormente se usan para la investigacion biomé-
dica se convierte en un uso secundario en aquellos ca-
sos en que el paciente no haya aprobado previamente
dicha utilizaciéon. Un uso secundario retrospectivo de
ese tipo se rige por un marco legal y ético integral que
exige obtener a priori el consentimiento libre e infor-
mado de aquellos que aportaron muestras al Biobanco.
Sin embargo, puede resultar dificil cumplir con el re-
quisito de obtener el consentimiento libre e informado
de la persona en cuestion cuando los recursos mencio-
nados tienen una duracion mayor a la vida de dicha
persona. /Qué sucede con la informacion y las mues-
tras cuando la muerte del paciente impide que éste
vuelva a dar su consentimiento? ;Un tercero puede dar
ese consentimiento?  Es posible usar esta informacion
y muestras para proyectos de investigacion?'s.

Las recomendaciones generales en esta materia
establecen que los Biobancos ofrezcan una politica
clara sobre los efectos de la muerte de los partici-
pantes. Por ejemplo, para el ambito de los anélisis
genéticos, el art. 48.2 LIB establece : «2. En el am-
bito sanitario se podran obtener y analizar muestras
de personas fallecidas siempre que pueda resultar de
interés para la proteccion de la salud, salvo que el
fallecido lo hubiese prohibido expresamente en vida
y asi se acredite. A tal fin seran consultados los do-
cumentos de instrucciones previas y, en su defecto,
el criterio de los familiares mas proximos del falleci-
do. El acceso de los familiares bioldgicos a la infor-
macién derivada del analisis genético del fallecido

17 Sobre usos secundarios de las muestras-datos ver Anne
Marie Tassé, Isabelle Budin-Ljosne, Bartha Maria Knoppers,
Jennifer R Harris, “Retrospective access to data. The ENGAGE
consent experience”, en European Journal of Human Genetics
(2010) 18, 741-745.

18 Es el planteamiento de la cuestion que realizan Anne
Marie Tassé, Martin Letendre, Bartha Maria Knoppers,
« Investigacion y personas fallecidas : Uso secundario de la
informacion medica y los materiales biologicos », en (2010)
8 :1 GenkEdit, 1-9, disponible también en http:/www.humgen.
org/int/GE/es/2010-1.pdf
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se limitara a los datos genéticos pertinentes para la
proteccion de la salud de aquéllos». Por su parte, la
Disposicion Transitoria segunda, para las muestras
almacenadas con anterioridad, también contempla
que puedan tratarse sin el consentimiento del sujeto
cuando éste hubiere fallecido.

Con dudoso acierto, la LIB considera al fallecido
sujeto titular de los datos (articulo 3.v)," en atencioén
a que la informacién pueda trascender a sus familia-
res biolodgicos. Se plantea en este caso la cuestion de
si se pueden ceder muestras biologicas de una perso-
na fallecida para la investigacion. Dicha cesion sera
valida, en todo caso, si se ha previsto en un documen-
to de testamento vital. Pero, la propia Ley de Investi-
gacion Biomédica contempla también la posibilidad
de que las muestras provenientes de cadaveres sean
incorporadas a Biobancos si se obtiene informe favo-
rable del Comité de Etica de la Investigacion corres-
pondiente al centro®.

El informe del Comité de Etica de la Investiga-
cion es pues obligado especialmente en el caso de
tratamiento de muestras de personas fallecidas. En
este sentido, cuando el sujeto fuente ha fallecido, esta
simple circunstancia no constituye la prueba de la au-
sencia de consentimiento para el uso de su muestra
biologica en otras investigaciones, dado que pudo
dejar constancia expresa de este en el documento de
voluntad vital anticipada. Lo primero, pues, a verifi-
car, sera la existencia o no de dicho documento, con-
sultando a tales efectos el registro de voluntad vital
anticipada, para comprobar si el sujeto dio su consen-
timiento a estos efectos. En caso negativo, habra de
comprobarse que no se opuso en vida, consultando
a sus personas cercanas. Solo cuando esta consulta
sea imposible o suponga un esfuerzo irrazonable, se
justifica la via excepcional de sustitucion de la ausen-
cia del consentimiento por el informe del Comité de
Etica de la Investigacion correspondiente al Centro?'.

EIRLIB lo regula el supuesto en su art. 26. La ex-
traccion de muestras de personas fallecidas procede

19 Art. 3. v) LIB. «Sujeto fuente»: individuo vivo,
cualquiera que sea su estado de salud, o fallecido del que
proviene la muestra biologica”.

20 Ver Itziar Alkorta. Uso de la informacion genética
humana con fines de investigacion biomédica: Biobancos
poblacionales, Derecho Privado y Constitucion, n. 22, enero-
diciembre 2008, pp. 9-56, pp. 42-43 y 46.

21 Ver Consejo de Europa. Comité de Ministros.
Recommentation no. R(97)5 on the Protection of Medical Data
(1997), art. 12.

en dos casos: El primero, cuando exista declaracion
expresa de voluntad del sujeto, a cuyos efectos habra
que consultar si otorgd testamento vital. El segundo,
cuando a falta de declaracion expresa, no conste la
oposicion del sujeto en vida, a cuyos efectos, sera
necesario consultar a los familiares u otras personas
vinculadas al fallecido por relacion analoga, asi como
a los profesionales que le atendieron en el centro sa-
nitario, y se dejara constancia de las consultas reali-
zadas. En ambos casos, se requiere informe previo
favorable del Comité de Etica de la Investigacion del
Centro. También en este caso, pues, la autorizacion
para desviar muestras asistenciales a investigacion
corresponde entre otros a este Comité, indagando la
constancia de las consultas realizadas en el siguiente
orden: 1. Instrucciones previas; 2. Familiares direc-
tos; 3. Personal sanitario que atendio al sujeto fuente.

La regulacion se completa con la posibilidad de
que las personas vinculadas al fallecido por razo-
nes familiares o analogas puedan dirigirse a los res-
ponsables de los ficheros o de los tratamientos que
contengan datos de la persona fallecida, acreditando
el obito, para solicitar la cancelacion de los datos o
la anonimizacion de las muestras. Se requiere que
aporten justificacion de la concurrencia de un interés
relevante, luego no procede en todo caso de modo
automatico. [ver Figura 4 en pagina siguiente].
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Figura 4. Régimen del consentimiento informado y de los usos secundarios de muestras-datos

Consentimiento expreso v’ Para la obtencion y utilizacion por separado
v . , , .
Arts. 58.1y 2y 60.1 LIB Para ul’l.’:.l finalidad especifica o para lineas relacionadas
Art. 23 RLIB v' Aplicacion del principio de finalidad
v Informado, con referencia a la proteccion de datos
Supuestos especiales a) General (art. 58.1 LIB y 24 RLIB)
v Cuando la obtencion no sea posible o represente un esfuerzo irra-

zonable

b) Especial para muestras preexistentes (Disposicion Transitoria 2* LIB)

v" En el supuesto anterior
v Cuando el sujeto sea ilocalizable
e Pueden cederse a investigadores externos

¢) Especial para sujetos fallecidos

v Tanto si son muestras anteriores (Disp.Trans.2* LIB), como poste-
riores a la entrada en vigor de la Ley (art. 58.2 LIB)

Garantia comunes Informe del Comité Etico de Investigacion
Investigacion de interés general

Efectividad necesaria

SRR

No oposicion del sujeto
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RESUMEN

El autor analiza la reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
salud. El Alto Tribunal Europeo integra la proteccion
de la salud, cuando procede, a través de diversos de-
rechos humanos clasicos, como el Derecho a la vida,
la prohibicion de los tratos inhumanos y degradantes,
el Derecho al respeto de la vida privada y familiar o
el Derecho al respeto de los bienes.

PALABRAS CLAVE

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Juris-
prudencia, Salud, Bioética, Estado Social.

ABSTRACT

The author analyzes recent ECHR case-law on
health issues. The European Court integrates health
protection, where appropriate, through a variety of
classic human rights such as the right to life, the pro-
hibition of inhuman and degrading treatment, the
right to respect for private and family life or the right
to respect for property.

KEYWORDS

European Court of Human Rights, Case-Law,
Health, Bioethics, Welfare State.

137



Omar Bouazza Arinio

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

I. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico espafiol, al igual que
los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, esta
compuesto por un conjunto de normas, procedentes
de los diversos niveles territoriales internos y de en-
tidades supranacionales!. La Constitucion Espafiola
de 1978 supuso precisamente la ruptura con el aisla-
miento internacional en el que se encontraba nuestro
pais para asumir las aspiraciones de las sociedades
europeas del entorno, que desde mediados del siglo
XX han trabajado en la construccién y mantenimien-
to de un ambito territorial de paz y democracia, fren-
te a la barbarie de la Segunda Guerra Mundial. Por
ello, la Constitucién consagraria tres preceptos que
tendrian una trascendencia indudable en el andamia-
je de una nueva Espafia asentada sobre los valores de
la democracia, la tolerancia, el pluralismo y el espi-
ritu de apertura. En primer lugar, el articulo 93 de la
Constitucion, precepto mediante el que se contem-
plaba la adhesion de Espafa a la antes denominada
Comunidad Econdémica Europea, que finalmente se
logro en 1986. En segundo lugar, los articulos 96.1 y
10.2 de la Constitucion, preceptos mediante los que
penetra en el ordenamiento espaiol el sistema de Es-
trasburgo, conformado por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, también, “el Con-
venio”, o simplemente, “el CEDH”), y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, tam-
bién “el Tribunal”, “el TEDH”, o “Estrasburgo”, en
alusion a la ciudad en la que se halla), en el seno del
Consejo de Europa, la otra entidad supranacional eu-
ropea, que integra, aparte de los Estados de la Union
Europea, otros tantos hasta llegar a 47, incluyendo
Noruega, los Estados de los Balcanes, Turquia, una
parte significativa de los Estados resultantes del co-
lapso de la antigua Union Soviética, entre otros. Se
trata de un importante ¢ indudable efecto pues im-
plicard que la interpretacion y aplicacion de los de-
rechos fundamentales en Espafia se lleve a cabo de
conformidad con los estandares europeos. Los pode-
res publicos espafioles, los diferentes gobiernos y ad-
ministraciones, el poder legislativo y el judicial, por
ello, en su practica diaria deberan ajustar sus medidas
o decisiones al nivel de proteccion europeo en ma-
teria de derechos humanos. O ajustarse a este nivel
cuando Espaifia o cualquier otro Estado integrante del
Consejo de Europa reciban una sentencia en la que se

1 El profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
ha estudiado magistralmente el fendémeno de las influencias
saludables que, desde una doble perspectiva horizontal y
vertical, se da entre ordenamientos juridicos, en su monografia,

La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de
fuentes del Derecho, Civitas, Madrid, 2004, 204 p.
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concluya que una determinada solucién no es com-
patible con el sistema de Estrasburgo. Lo cual impli-
cara en no pocas ocasiones la necesidad de modificar
el ordenamiento interno para asumir el derecho que
viene de Europa. No en vano, e/ Convenio Europeo
de Derechos Humanos es el instrumento garante del
orden publico europeo en materia de derechos fun-
damentales, como ha dicho el propio Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en la sentencia recaida en
el caso Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret
Anonim Sirketi c. Irlanda, de 30 de junio de 2005.

El Convenio no es un texto rigido. Como bien
suele subrayar el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, el Convenio es un instrumento vivo, que se
ajusta a las nuevas necesidades, se adapta a los cam-
bios sociales, ¢ incorpora las nuevas exigencias en
un amplio espectro de ambitos. Esta labor la realiza
bien a través de protocolos adicionales, reconociendo
nuevos derechos; bien a través de lo que el Tribunal
denomina la “jurisprudencia evolutiva”. En este con-
texto encaja el Derecho a la salud. En ningun precep-
to del Convenio consta este derecho como tal. Sin
embargo, el TEDH ha tenido ocasion de darle encaje
debido a la intima relacion que indudablemente tiene
este derecho con los derechos humanos clasicos.

En este trabajo, en fin, se da cuenta de la reciente
jurisprudencia del TEDH en la que conecta la salud
con la interferencia en el disfrute de los derechos fun-
damentales.

II. DERECHO A LA VIDA

2.1. La polémica sentencia Lambert y Otros c.
Francia, de 5 de junio de 2015, sobre la retirada
de la alimentacion artificial de una persona en es-
tado vegetativo, cuya opinion se desconoce: ;jun
paso atras en la proteccion de las personas mas
vulnerables?

El caso que se comenta a continuacion, Lambert
y Otros c. Francia, de 5 de junio de 2015, arroja una
dura paradoja, a saber: el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en base al articulo 2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que se refiere al De-
recho a la vida, da por buena la solucioén adoptada por
las autoridades francesas de dejar morir a una perso-
na en estado vegetativo, cuya opinidon se desconoce,
aun en contra de la voluntad de los padres y de parte
de sus hermanos. Veamos con mas detenimiento los
hechos, argumentacion del TEDH y decision.
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Los demandantes son los padres y algunos her-
manos del Sr. Vincent Lambert (en adelante, también
“el Sr. Lambert” o “el paciente”). Vincent Lambert
sufre graves secuelas como consecuencia de un acci-
dente de trafico, que le dej6 tretrapléjico en situacion
de dependencia total. Recibe alimentacion e hidrata-
cion artificial, que se le administra por un tubo gastri-
co. Su condicion en 2011 era de minima consciencia,
mientras que desde 2014 su estado es vegetativo.

A principios de 2013, el equipo médico inicid el
procedimiento previsto por la Ley de 22 de abril de
2005, sobre los derechos de los pacientes y fin de la
vida. La mujer de Vincent Lambert participd en el
mismo. Como resultado, se decidio retirar la nutri-
cion e hidratacion del paciente.

Los demandantes solicitarian medidas cautelares
pocos dias después, requiriendo al hospital que con-
tinuara ofreciendo a su familiar todos los cuidados
que necesitara. Las medidas cautelares serian conce-
didas. No obstante, se inicidé un nuevo procedimiento
impulsado por un médico, con el asesoramiento de
otros seis médicos mas, la mujer del Sr. Lambert y al-
gunos de sus hermanos, con la finalidad de la retirada
de la fuente de alimentacion e hidratacion artificial.
Consiguieron una nueva sentencia a favor pero los
demandantes paralizaron nuevamente la ejecucion de
la sentencia. Los familiares favorables a poner fin a
la vida del Sr. Lambert recurrieron entonces ante el
Conseil d'Etat.

Este caso no se debi6 considerar facil por el Alto
Tribunal francés, por lo que se decidiria en Pleno.
Consider6 aplicable la Ley antes citada, que se apro-
bo para estos casos. Y que el mantenimiento de la
vida del Sr. Lambert se debia a una “obstinacion irra-
zonable”, concepto que recoge dicha Ley. En concre-
to, su art. 1110-5, dispone que:

“Toda persona, teniendo en cuenta su estado de
salud y la urgencia de las intervenciones que
requiere, tiene derecho a recibir los cuidados
mas apropiados y beneficiarse de las terapias
cuya eficacia sea reconocida y que garanticen la
mejor seguridad sanitaria a la vista de los cono-
cimientos médicos probados. Los actos de pre-
vencion, investigacion o de cuidados no deben,
en el estado del conocimiento médico, hacerle
correr riesgos desproporcionados en base a los
beneficios esperados.

Estos actos no deben ser seguidos por una obs-
tinacion irrazonable. Aquellos que resulten

inuatiles, desproporcionados o no tengan otro
efecto que mantener artificialmente la vida, pue-
den ser suspendidos o iniciados. En este caso, el
médico salvaguarda la dignidad del moribundo
v asegura la calidad de su vida’ dispensandole
los cuidados contemplados en el articulo 1110-
10 (...).

Toda persona tiene derecho a recibir los cuida-
dos que alivien su dolor, que en todo caso de-
bera prevenirse, evaluarse tomado en cuenta y
tratado.

Los profesionales de la salud deberan adoptar
todos los medios a su disposicion para asegurar
el derecho de todos a una vida digna hasta la
muerte (...)”

El Conseil d’Etat diria que su funcidon consiste
en comprobar si se daban las condiciones legales y
a este respecto necesitaba disponer de la mas amplia
informacién posible, primordialmente sobre el es-
tado de salud del Sr. Lambert. Asi, el Alto Tribunal
considerd necesario ordenar un informe de expertos
a médicos de reconocido prestigio en neurociencia e
invitar a la Academia Nacional de Medicina, el Co-
mité Nacional Asesor de Etica, y al Consejo Médico
Nacional y al ponente de la Ley de 22 de abril de
2005, que daria cobertura a la retirada de la alimen-
tacion e hidratacion artificial del Sr. Lambert, con la
finalidad de que aclarara para este caso los conceptos
de “obstinacion irrazonable” y de “mantenimiento
artificial de la vida” en términos juridicos.

El Conseil d’Etat dictd sentencia tras recibir el
informe de expertos. En primer lugar, en cuanto a
la aplicacion de la Ley de 2005, sefiala que el solo
hecho de que una persona se encuentre en una situa-
cion irreversible de inconsciencia o haya perdido su
autonomia de una manera igualmente irreversible, y
sea dependiente, por tanto, de nutricion e hidratacion
artificial, no supone una situacion en la que la conti-
nuidad del tratamiento pudiera definirse per se como
un comportamiento guiado por una “obstinacion irra-
zonable ”. El Conseil d'Etat observo que al evaluar si
se dieron las condiciones de la retirada de la nutricion
e hidratacion artificial, el médico a cargo del paciente
debia fundamentar su decision en una serie de facto-
res médicos y no médicos cuyo peso relativo no se
puede determinar por adelantado pero que dependen
de las circunstancias de cada paciente. Ademas, el
médico debe dar especial importancia a los deseos

2 La cursiva es mia.
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expresados por el paciente con caracter previo, cual-
quiera que sea su forma o tenor. El médico también
tiene que tener en consideracion el punto de vista de
la persona de confianza, la posicion de la familia o,
en su caso, de otras personas cercanas al paciente. El
Conseil d’Etat subraya a este respecto que si los de-
seos del paciente se desconocen, no se puede enten-
der un rechazo del paciente de ser mantenido vivo.

Tras examinar el procedimiento seguido por el
médico, el Conseil d Etat constata que no se dio irre-
gularidad alguna. El informe de expertos confirmo el
diagnodstico del médico del Sr. Lambert en cuanto a
la irrversibilidad de su estado. Confiando en el testi-
monio de su esposa y de uno de sus hermanos, el Sr.
Lambert habria dicho en varias ocasiones que no le
gustaria que le mantuvieran vivo artificialmente si se
encontrara alguna vez en un estado de dependencia.
El Conseil d’Etat dira al respecto que no se puede
considerar que el médico del Sr. Lambert haya inter-
pretado errdneamente sus desecos. Se da por bueno,
por tanto, el testimonio de dos familiares directos, lo
cual no deja de resultar sorprendente habida cuenta
de que ni la esposa ni el hermano del Sr. Lambert
tienen pruebas fehacientes sobre una cuestion tan
decisiva. De hecho, como se vera, el TEDH recha-
zara que la esposa —asi como los familiares- puedan
actuar en nombre del paciente. En cualquier caso, el
Conseil d’Etat concluye que se han dado todas las
condiciones impuestas por la ley y que la decision del
médico de retirar la alimentacion e hidratacion arti-
ficial del Sr. Lambert no se puede considerar ilegal.

Los demandantes alegan ante Estrasburgo que
la retirada de la hidratacion y nutricion artificial su-
pondria una violacion de los articulos 2, 3 (prohibi-
cion de tortura) y 8 (integridad fisica)’, todos ellos
del Convenio. También consideran que al no recibir
el paciente tratamiento de fisioterapia desde 2012 asi
como la ausencia de una terapia para restaurar el re-
flejo de digerir, se le esta sometiendo a tratos inhu-
manos y degradantes (art. 3 CEDH).

Los demandantes también se quejan de que el
médico que adoptd la decision no fue imparcial y que
el informe de expertos no habria sido respetuoso con
el principio contradictorio.

El TEDH, a solicitud de los demandantes, en
base al articulo 39 del Reglamento del Tribunal, or-
deno la suspension de la ejecucion de la sentencia del

3 El articulo 8 CEDH reconoce el Derecho al respeto de
la vida privada y familiar. El TEDH integra la violacion de la
integridad fisica en el seno de este precepto.

140

Conseil d'Etat hasta que no terminara el proceso en
Estrasburgo.

El TEDH observa que mientras la victima directa
no podia expresar sus deseos, varios miembros de su
familia mas directa se expresaron en su nombre, bien
que defendiendo posturas diametralmente opuestas.
El TEDH debia entonces esclarecer si se trata de una
situacién en la que la demanda puede ser interpuesta
en nombre o en representacion de una persona vul-
nerable. Una revision de la jurisprudencia relevante
a este respecto, reveld los siguientes criterios prin-
cipales: el riesgo de que la victima directa seria pri-
vada de una proteccion efectiva de sus derechos y la
ausencia de un conflicto de intereses entre la victima
y el demandante.

En este caso, el Tribunal no observa riesgo al-
guno de que los derechos del paciente puedan verse
desprotegidos ya que, en base a la jurisprudencia del
TEDH, los familiares pueden invocar en nombre pro-
pio la proteccion del Derecho a la vida del Sr. Lam-
bert, como queda consagrada en el articulo 2 CEDH.

El TEDH rechaza que los demandantes puedan
actuar en nombre del paciente ya que no se puede
afirmar, dice el TEDH, que se dé una convergencia
entre la postura de los demandantes y la del Sr. Lam-
bert. No hay prueba de los diferentes puntos de vista.
También rechaza que la esposa actiie en nombre del
Sr. Lambert como tercera parte interviniente. Y es
que se trata de una cuestion sobre la vida y la muerte
en la que nadie podria decir lo que piensa el paciente
pues, como se ha dicho, no hay prueba de que haya
manifestado su opinion. Si se optara por aceptar la re-
presentacion de los familiares o la esposa en nombre
del Sr. Lambert, se correria el riesgo de asumir una
decision contraria a su libertad. Por ello, este caso se
diferencia de otros en los que se ha podido dar una
violacion del Derecho a la vida por la negligencia de
la Administracion Publica, como ocurrio en el caso
Centre For Legal Resources On Behalf of Valentin
Céampeanu c. Rumania, de 17 de julio de 2014%,

El TEDH analizara, por ello, si ha habido una vio-
lacion del articulo 2 CEDH, en base a la demanda in-
terpuesta por los demandantes en su propio nombre.
El TEDH comienza su argumentacion indicando que
si bien el paciente sigue vivo, no hay duda de que si se

4 Comenté este caso en mi trabajo, “Legitimacion activa
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: admision de una
demanda presentada por una organizacion no gubernamental en
nombre de una persona con discapacidad, fallecida en un centro
de salud mental”, Revista General de Derecho Administrativo
37 (www.iustel.com), 2014.
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retira la alimentacion e hidratacion artificial, falleceria
rapidamente. Por ello, el TEDH considera que los de-
mandantes, en base a su legitimacion como familiares
cercanos del Sr. Lambert, pueden invocar el art. 2.

El articulo 2 vincula al Estado no solo en rela-
cion con la privacion intencionada de la vida, sino
también para adoptar los pasos apropiados para sal-
vaguardar las vidas de aquellos que se encuentran en
su jurisdiccion, en clara referencia a las obligaciones
positivas del Estado en la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas que se encuentran en
su territorio.

El TEDH, en primer lugar, examina si en este
caso concurren obligaciones negativas del Estado.
La obligacion negativa, en este caso, en relacion con
el articulo 2 CEDH vendria dada por la obligacion
del Estado de no hacer: no adoptar una actitud activa
en la supresion de la vida del paciente (paragrafo 117
de la sentencia).

Los demandantes reconocen que la retirada de la
nutricion e hidratacion artificial podria ser legitima
en casos de obstinacion irrazonable. Y acepta que
existe una legitima diferencia, por un lado, entre la
eutanasia y el suicidio asistido y, por otro, la absten-
cion terapéutica, que consiste en retirar 0 mantener
un tratamiento que ya no tendria eficacia, por el esta-
do precisamente del paciente. Argumentan que como
estos criterios no se dan en este caso, aqui se da un
caso de privacidn intencionada de la vida. Se refieren
a este respecto a la nocion de eutanasia. El Gobierno
subraya que la finalidad de la decision médica no era
poner fin a la vida, sino dar por finalizado un trata-
miento rechazado por el paciente que a modo de ver
del médico, su continuacion implica una obstinacion
irrazonable. Recalca que al retirarse el tratamiento no
se esta privando al paciente de su derecho a la vida
sino que se trata simplemente de una decision de re-
tirar cuando ya no se puede hacer nada.

El TEDH observa que la polémica Ley de 2005
no autoriza la eutanasia ni el suicidio asistido. Per-
mite a los médicos, de acuerdo con el procedimiento
establecido, finalizar el tratamiento s6lo si su con-
tinuacion muestra una obstinacion irrazonable. El
Tribunal apunta que tanto los demandantes como el
Gobierno hacen una distincion entre la privacion in-
tencionada de la vida y la abstencion terapéutica. En
el contexto de la legislacion francesa, que prohibe la
privacion intencionada de la vida y permite que se
retire o mantenga el tratamiento de mantenimiento de
la vida en determinadas circunstancias, el Tribunal

observa que este caso no se refiere a las obligaciones
negativas del Estado en base al articulo 2 CEDH.

En consecuencia, el TEDH examinara la deman-
da desde la perspectiva exclusiva de las obligaciones
positivas del Estado. El TEDH da especial importan-
cia al hecho de que no se trata de un caso de eutana-
sia, sino de retirada del tratamiento de mantenimien-
to artificial de la vida y observa que en un caso como
este se debe hacer referencia, en la consideracion de
si se produce una violacion del articulo 2, al articulo
8 CEDH, en relacion con el derecho al respeto de la
vida familiar.

Al tratar la cuestion de si administrar o retirar el
tratamiento médico, el TEDH considera que se de-
bera tener en cuenta los siguientes factores: la exis-
tencia en el derecho y practica interna de un marco
legislativo compatible con los requerimientos del ar-
ticulo 2; si se ha tenido en cuenta los deseos del pa-
ciente y de las personas cercanas a €l; y la posibilidad
de un recurso jurisdiccional en caso de duda sobre la
mejor decision a tomar en interés del paciente.

El TEDH observa que parece que la mayoria de
los Estados miembro del Consejo de Europa estan a
favor de la retirada del tratamiento artificial de man-
tenimiento de la vida. No hay consenso, sin embar-
g0, en cuanto a la importancia que debe darse de los
deseos de los familiares en el proceso de decision.
Asi, “el Tribunal considera que en el ambito que se
refiere al fin de la vida, se debe ofrecer a los Estados
un margen de apreciacion, no solo en cuanto a la
decision de permitir la retirada del tratamiento de
mantenimiento artificial de la vida y los acuerdos en
relacion con tal retirada, sino que también en rela-
cion con la ponderacion entre la proteccion de los
derechos de los pacientes a la vida y la proteccion de
su derecho al respeto de la vida privada y su autono-
mia personal”.

A continuacién, los demandantes alegan que la
Ley de 22 de abril de 2005 carece de claridad y pre-
cision y que no era aplicable a este caso, pues a su
modo de ver el paciente no esta al final de su vida.
Mantienen ademas que la legislacion no define con
suficiente precision los conceptos de “obstinacion
irrazonable” ni el “tratamiento que puede ser retira-
do”. También se quejan de la decision adoptada por
el médico en base a la cual debia retirarse la alimen-
tacion e hidratacion al Sr. Lambert.

El Tribunal observa que el Conseil d’Etat ha
determinado el alcance de la Ley y sostuvo que es
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aplicable a todos los pacientes del sistema de salud,
tanto si estan o no al final de sus vidas. En la misma
decision, el Conseil d’Etat ha detallado los factores a
tener en cuenta por el médico al evaluar si el criterio
de la obstinacion irrazonable se daba, bien que subra-
ya que cada caso debe examinarse individualmente.
El TEDH observa que el Conseil d’Etat ha estable-
cido dos importantes garantias en esa sentencia. En
primer lugar, establece que el solo hecho de que una
persona se encuentre en un estado de inconsciencia
irreversible o haya perdido de una manera irrever-
sible su autonomia y es dependiente de nutricion e
hidratacion artificial, no implica por si mismo que
la continuacién del tratamiento no esté justificada.
También subraya que cuando no se conocen los de-
seos del paciente, no pueden interpretarse como un
rechazo a que le mantengan vivo.

El TEDH considera que las disposiciones de la
Ley de 22 de abril de 2005, tal y como ha sido in-
terpretada por el Conseil d’Etat, constituye un mar-
co legal suficientemente claro, a la luz del articulo 2
CEDH, para la toma de decisiones por los médicos
en situaciones como esta. E1 TEDH concluye que “se
trata de una norma apta para garantizar la protec-
cion de la vida de los pacientes™.

Seguidamente, el TEDH observa que ni el articu-
lo 2 ni la jurisprudencia se pueden interpretar como
una imposicion de requisitos en relacion con el pro-
cedimiento a seguir para alcanzar un posible acuerdo.

El Tribunal observa que el procedimiento colecti-
vo en este caso se ha desarrollado desde septiembre de
2013 a enero de 2014 y que, en cada fase de su ejecu-
cion, ha respetado los requisitos establecidos. El pro-
cedimiento se ha desarrollado en el margen de aprecia-
cion que se concede a los Estados en estos casos. Se ha
tratado de un procedimiento meticuloso, excediendo
incluso los requisitos exigidos por la ley. Aunque los
demandantes no estan de acuerdo con el resultado, el
procedimiento ha satisfecho los requisitos que emanan
del articulo 2 CEDH, concluye el TEDH.

En cuanto a los recursos que el ordenamiento ju-
ridico francés pone a disposicion de los demandan-
tes, el TEDH observa que el Conseil d ’Etat, 1lamado
a decidir por primera vez un caso sobre la retirada de
la alimentacion e hidratacion artificial en base a la
Ley de 22 de abril de 2005, clarifica la potestad en
la adopcidn de medidas urgentes como en este caso.
No so6lo el juez puede suspender la ejecucion de la
decision del médico, sino que puede realizar una re-
vision total de su legalidad. Debe examinar —aparte
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de los argumentos que indican que se trata de una
decision ilegal- cualquier argumento que sugiera que
las disposiciones legislativas aplicadas son incom-
patibles con el Convenio. Por consiguiente, el caso
habria pasado por un doble filtro, a saber: el filtro de
los expertos médicos, que son los que estan en mejor
situacion para realizar un diagnostico especifico del
caso; y el filtro judicial, en revision de la legalidad de
la decision adoptada por los expertos.

El Tribunal observa que el Conseil d’Etat en Ple-
no examind el caso, lo cual es algo excepcionalisimo
en un proceso sobre medidas cautelares. De ello se
deduce la importancia y el cuidado adoptado por esta
instancia jurisdiccional en la adopcion de la decision.
En su sentencia de 14 de febrero de 2014 considerd
necesario tener toda la informacion posible sobre el
estado de salud del Sr. Lambert. Solicito el informe
de un médico que ratificéd lo decidido por el médico,
coincidiendo con la posicion de tres médicos exper-
tos en neurociencia. A la vista de la escala y dificul-
tad de los temas planteados en este caso, el TEDH
recuerda que solicitd a diversos organismos en mate-
ria de salud y ética que ofrecieran observaciones con
la finalidad de clarificar los conceptos de obstinacion
irrazonable y mantenimiento artificial de la vida.

El TEDH observa que el informe del experto fue
preparado en profundidad. En su sentencia de 24 de
junio de 2014, el Conseil d’Etat comenzé examinan-
do la compatibilidad de las disposiciones aplicables
al Codigo de Salud Publica con los articulos 2, 8, 6
y 7 del Convenio, antes de evaluar la conformidad
de la decision del Dr. Kariger con las previsiones del
Codigo de Salud Publica. La revision ha consistido
en el ensamblaje de las cuestiones procedimentales
con las sustantivas, que consider6 que se habian res-
petado. A modo de ver del Consejo de Estado, tales
consideraciones confirmaron las del Dr. Kariger.

El TEDH observa que el Conseil d’Etat, tras
recalcar la importancia particular que el médico ha
dado a los deseos del paciente, ha tratado de averiguar
cudles eran realmente. Como su voluntad se desco-
noce, al no existir prueba fehaciente alguna, el Con-
seil d’Etat ha tomado en consideracion el testimonio
de su mujer, Rachel Lambert, que ha informado en
detalle -y con las correspondientes fechas- acerca de
comentarios realizados repetidamente por su esposo,
el tenor de los cuales ha sido confirmado por uno de
los hermanos. Los demandantes, por su parte, no han
reclamado que ¢l hubiera expresado observaciones
en sentido contrario. El Conseil d’Etat observd que
tuvo lugar la consulta a la familia prevista por la Ley.
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El TEDH recuerda que el paciente es la parte
principal en el proceso de decision y cuyo consenti-
miento es decisivo, incluso cuando el paciente no se
puede expresar. El TEDH observa que, en ausencia
de directivas avanzadas, varios paises requieren un
esfuerzo en el aseguramiento de los deseos presumi-
dos del paciente, por una variedad de medios. En el
caso presente, el Tribunal considera que el testimo-
nio ofrecido —es decir, el de su esposa y algunos de
sus hermanos- era suficientemente preciso para co-
nocer los deseos del Sr. Lambert, lo cual ofrece un
resultado mas que dudoso, pues este extremo no se
ha conseguido acreditar fehacientemente.

El Tribunal es consciente de la importancia de los
temas tratados en este caso que se refieren materias
médicas, legales y éticas extremadamente complejas.
En las circunstancias de este caso, el Tribunal rei-
tera que las autoridades internas son las que deben
verificar, en primer lugar, si la decision de retirar el
tratamiento era compatible con la legislacion interna
y el Convenio y de acomodar los deseos del paciente
con el derecho nacional.

El Tribunal considera que, tanto la interpretacion
del Derecho nacional por el Conseil d’Etat asi como
el meticulosidad en la forma de conducir el proceso,
han sido compatibles con los requisitos del articulo
2 CEDH.

En relacion con los recursos disponibles para los
demandantes, el TEDH llega a la conclusion de que
el presente caso ha sido examinado de una manera
minuciosa, se han expresado los diferentes puntos
de vista y todos los aspectos han sido considerados
cuidadosamente, a la luz de un informe médico de
expertos y observaciones generales desde las mas al-
tas instancias médicas y organismos éticos. El TEDH
concluye, por doce votos contra cinco, que las auto-
ridades internas han cumplido con sus obligaciones
positivas derivadas del articulo 2 del Convenio, a la
vista del margen de apreciacion que se les ofrece en
la solucion de un caso tan complejo. En otras pala-
bras, no considera que se violaria el articulo 2 del
Convenio en caso de ejecucion de la sentencia del
Conseil d’Etat de 24 de junio de 2014.

El TEDH, a la luz de la argumentacion en torno
al articulo 2 CEDH, observa innecesario resolver en
relacion con el articulo 8 CEDH. Considera, en fin, la
demanda manifiestamente infundada en relacion con
el articulo 6 CEDH.

Como he comentado, esta sentencia presenta
dudas desde la perspectiva de algunas de las argu-
mentaciones sostenidas por el Conseil d’Etat que han
sido muy respetuosamente asumidas por el TEDH,
en base al amplisimo —a mi modo de ver- margen de
apreciacion que ha ofrecido al Estado. Al tratarse de
un tema que afecta al Derecho a la vida no me parece
satisfactoria que la decision final no se adopte por
una mayoria unanime®. Y es que realmente, como ha
quedado indicado, el paciente no ha tenido oportuni-
dad de poder decidir sobre su propia vida, bien que
los expertos no observan viabilidad alguna a su vida,
mas alla de su actual estado vegetativo.

En cualquier caso, parece que en temas tan com-
plejos en los que no hay un consenso europeo, como
el de la denominada muerte digna, el TEDH tiene una
posicion deferente con respecto de los Estados. Asi,
recordemos que en la sentencia recaida en el caso
Pretty c. el Reino Unido, de 29 de julio de 2002, cl
TEDH no considera que la Ley britanica que prohibe
el suicidio asistido, suponga una discriminacion en el
ejercicio del Derecho a la vida. La demandante, que
padecia una enfermedad degenerativa que le impe-
dia moverse, solicitd que se permitiera a su marido
a ayudarla a morir. Consideraba que el ordenamiento
britanico era discriminatorio pues si bien no crimi-
naliza el suicidio, si contempla una respuesta puni-
tiva con respecto de la persona que ayuda a morir.
La misma solucion se habra dado recientemente en
la Decision de Inamision Nicklinson y Lamb c. el
Reino Unido, de 16 de julio de 2015.

2.2. Violacién del Derecho a la vida por el mal
funcionamiento del servicio publico de salud: las
obligaciones positivas del Estado ante el Derecho
a la vida del recién nacido

De las dudas que presenta el caso Lambert sobre
si debe prolongarse la vida de una manera artificial
en casos de estado vegetativo o, por el contrario,
dar por finalizada la misma, en el siguiente caso se
plantea la indudable obligacion positiva del Estado
en la adopcion de los medios necesarios para garan-
tizar la vida cuando se producen problemas tras el
alumbramiento. En efecto, la sentencia Asiye Geng
¢. Turquia, de 27 de enero de 2015, muestra un caso
especialmente patético en el que se deja morir a un

5 En efecto, los jueces Hajiyev, Sikuta, Tsotsoria,
De Gaetano y Gritco formularon una opinion parcialmente
disidente. Gira, precisamente, en torno a la inexistencia de una
certeza sobre los deseos reales del Sr. Lambert, lo cual muestra
que la mayoria se fundamenta en un testimonio sobre algo
trascendental sin que exista prueba determinante al respecto.
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recién nacido con problemas respiratorios, trasladan-
dole de un centro sanitario a otro, sin que en ninguno
se hagan cargo, alegando una escasez de medios. Las
autoridades internas dirdn que los médicos no han
cometido ninguna falta, por lo que no consideran que
haya responsabilidad.

El TEDH comienza su argumentacion indicando
que el hospital ptiblico no debi6 ignorar el riesgo para
la vida del hijo de la demandante en caso de remitirle
a otro hospital. En efecto, no habia lugar a dudas de
la gravedad del estado de salud del bebé asi como de
la necesidad de una intervencion médica de urgencia.
Y a pesar de ese riesgo, antes de adoptar la decision
de su transferencia, el personal en cuestion no tomo
las medidas necesarias para asegurar que el pacien-
te fuera bien acogido en otro hospital. Tal ausencia
de coordinacion entre hospitales se prolongd en dos
episodios subsiguientes entre dos establecimientos
que rechazaron la admision del bebé, alegando que
no tenian medios.

La descoordinacion entre los hospitales y la au-
sencia de un médico que se hiciera cargo del recién
nacido no puede justificarse por una simple carencia
de medios, dice el TEDH. En efecto, el nimero y el
estado de los equipos en los hospitales de la region no
pueden considerarse satisfactorios. Esto demuestra
que el Estado no ha velado por la buena organizacion
y funcionamiento del servicio publico hospitalario
ni, mas generalmente, de su sistema de proteccion de
la salud. También subraya que la ausencia de plazas
no solo es achacable a la afluencia de pacientes.

Debido a las idas y venidas de un hospital a otro,
el bebé prematuro acabé muriendo. Por tanto, el
TEDH dice que “la demandante debe considerarse
como una victima de un mal funcionamiento de los
servicios hospitalarios porque ha sido privada del
acceso a un servicio de urgencias adecuado”. Ade-
mas, la ausencia de incriminacion y de una investiga-
cion adecuada en relacion con los responsables, que
no han atendido al bebé, suponen igualmente una
interferencia en el ejercicio del Derecho. Las autori-
dades internas no han precisado si se han seguido los
protocolos o si se ha dado una coordinacién entre los
servicios hospitalarios.

En conclusion, “la ausencia de unos servicios
de urgencias indispensables y la insuficiencia de
las investigaciones realizadas conduce al Tribunal
a considerar, por unanimidad, que el Estado no ha
cumplido con sus obligaciones en base al articulo
del Convenio”. Por ello, ha habido una violacion del
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articulo 2 CEDH, que consagra, como se ha dicho, el
Derecho a la vida.

III. PROHIBICION DE LOS TRATOS
INHUMANOS Y DEGRADANTES: EL
CUERPO HUMANO DEBERA SER TRATADO
CON RESPETO, INCLUSO TRAS LA MUERTE

El siguiente caso presenta un importante aspecto
de la dignidad humana, el respeto al cuerpo huma-
no, incluso tras la muerte. Si bien se ha dado un in-
tenso movimiento de solidaridad en paises como el
nuestro, en los que se ha sensibilizado en torno a la
importancia de la donacion de 6rganos y tejidos, ha-
bra que respetar también el cuerpo humano. No sera
admisible, como se vera a continuacion, la extraccion
de tejidos sin consentimiento y, mucho menos, la en-
trega del cuerpo a los familiares, una vez realizada
la extraccion, de una manera en la que no se respe-
te apariencia, tal y como prescribe el articulo 18 del
Protocolo adicional al Convenio relativo a los dere-
chos humanos y la biomedicina sobre el trasplante
de 6rganos y de tejidos de origen humano, de 24 de
enero de 2002°, cuyo articulo 18 (Respeto al cuerpo
humano), dispone, “En el marco de la extraccion, se
debera tratar al cuerpo humano con respeto y se de-
bera tomar toda medida razonable para restablecer
la apariencia del cuerpo”.

En la sentencia recaida en el caso Elberte c.
Letonia, de 13 de enero de 2015, el marido de la
demandante fallecié como consecuencia de un acci-
dente de trafico. En el centro forense, durante la au-
topsia, le extrajeron tejidos con la finalidad de crear
bio-implantes para una empresa farmacéutica alema-
na, en base a un acuerdo con ¢l Estado. Realizada la
autopsia, devolvieron el cuerpo a la demandante con
las piernas atadas. La demandante se enterd de la ex-
traccion de los tejidos dos afios después, en el curso
de una investigacion penal sobre extraccion ilegal a
gran escala de organos y tejidos de cadaveres. Sin
embargo, no se llevo a cabo ningtn juicio debido a la
prescripcion de los delitos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos co-
mienza su argumentacion indicando que las autori-
dades internas han interferido en el Derecho al res-
peto de la vida privada de la demandante. No se han
asegurado, a juicio de Estrasburgo, las condiciones
legales y practicas para que la demandante pudiera

6 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
de 7 de marzo de 2014.
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manifestar su posicion en torno a la extraccion de los
tejidos de su marido.

En cuanto a la legalidad de la interferencia, se
debia determinar si la legislacion interna estaba for-
mulada de una manera suficientemente precisa y pro-
porcionaba una proteccion legal adecuada contra la
arbitrariedad en ausencia de una reglamentacion ad-
ministrativa especifica. Las autoridades internas dis-
crepaban en torno al alcance de la legislacion letona.
El centro forense y la policia de seguridad conside-
raban que existia un sistema de presuncion de con-
sentimiento mientras que los investigadores creian
que el sistema legal leton se basaba en un sistema
de consentimiento informado por parte del donante o
de sus familiares. El desacuerdo entre las autoridades
mostraba falta de claridad. De hecho, aunque el dere-
cho leton establece el marco para consentir o recha-
zar la extraccion de o6rganos, no define claramente el
alcance de la obligacion correspondiente o la discre-
cion ofrecida a los expertos u otras autoridades a este
respecto. El Tribunal observa que los instrumentos
europeos ¢ internacionales relevantes en esta materia
dan una importancia particular a la posicion de los
familiares. El principio de legalidad requiere igual-
mente a los Estados asegurar las condiciones legales
y practicas para hacer efectivas sus leyes. Sin embar-
g0, la demandante no ha sido informada de como y
cuando sus derechos, como familiar cercana, pueden
ser ejercidos.

A continuacion, el TEDH analiza si el derecho
interno ofrece suficiente proteccion contra la arbi-
trariedad. A este respecto dice que es importante, te-
niendo en consideracion el gran nimero de personas
cuyos tejidos han sido extraidos, que los familiares
manifiesten de una manera expresa sus deseos con-
tra la gran discrecion que se ofrece a los expertos de
practicar las extracciones en base a su propia inicia-
tiva. Sin embargo, esto no se realizo. En ausencia de
una relacion legal o administrativa en esta materia,
la demandante no tuvo la posibilidad de expresar sus
deseos en relacion con la extraccion de los tejidos
de su marido. En consecuencia, la interferencia en
su derecho a la vida privada no fue acorde con el ar-
ticulo 8.2 CEDH, por lo que el TEDH concluye, por
unanimidad, que ha habido una violacion del derecho
al respeto de la vida privada de la demandante.

Ademas, el TEDH analiza si se ha dado una vio-
lacion del articulo 3 CEDH. Al respecto, indica que
el sufrimiento de la demandante fue mas alla del que
se considera normal por la muerte de un familiar. La
demandante tuvo que hacer frente a un largo periodo

de incerteza, angustia y malestar debido al desconoci-
miento de los 6rganos o tejidos que fueron extraidos
y la manera y finalidad de tal extraccion. Tras el ini-
cio de la investigacion penal general, la demandante
ha tenido la incertidumbre durante un largo periodo
de tiempo del porqué le devolvieron a su marido con
las piernas atadas cuando le fue entregado para el
entierro. Es mas, descubrid la naturaleza y cantidad
de tejidos que se le extrajeron en el transcurso del
procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, lo cual seguramente le debid producir an-
gustia y sufrimiento.

La falta de claridad en el sistema legal en rela-
cion con la prestacion del consentimiento ha inten-
sificado la angustia de la demandante, teniendo en
consideracion la naturaleza de los actos que se prac-
ticaron al cuerpo de su marido y la falta de acuerdo
entre las autoridades mismas en relacion a si habian
actuado legalmente al extraer tejidos y érganos de los
cadaveres.

Finalmente, no se ha llevado a cabo procedi-
miento judicial alguno en base a la prescripcion de
las acciones asi como por la incerteza sobre si las
autoridades actuaron de manera legal. Se ha denega-
do a la demandante, por tanto, un resarcimiento por
una violacién de sus derechos de la personalidad en
relacion con un aspecto muy sensible de su vida pri-
vada, el derecho a consentir u objetar la extraccion de
tejidos del cuerpo sin vida de su marido.

A continuacién, el TEDH subrayara, de una ma-
nera muy significativa, que “en el ambito especia-
lizado del trasplante de organos y tejidos, es gene-
ralizada la opinion de que el cuerpo humano debe
ser tratado con respeto incluso después de la muerte.
Asi, los tratados internacionales, como el Convenio
de Derechos Humanos y Biomedicina y el Protocolo
Adicional han sido aprobados para salvaguardar los
derechos de los donantes de organos y tejidos, vivos
o muertos. Es mds, el respeto a la dignidad humana
forma parte de la esencia del Convenio Europeo”.
Por consiguiente, la dignidad humana también sera
aplicable tras la muerte. En fin, “el sufrimiento cau-
sado a la demandante ha supuesto indudablemente
un trato degradante”. Por ello, el TEDH dira por
unanimidad que ha habido una violacion del articulo
3 CEDH’.

7 Sobre este tema, me remito al trabajo de Fernando
GONZALEZ BOTIJA, “Trasplante de organos y Derecho
Comunitario”, Revista Universitaria Europea, n° 22, 2015,
pp. 97-136. Véase también el reciente trabajo de Marcos
GONZALEZ SANCHEZ, “Derecho a disponer de la propia
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IV. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA
PRIVADAY FAMILIAR

4.1. Vientre de alquiler y Derecho al respeto de la
vida familiar

En la sentencia recaida en el caso Paradiso y
Campanelli c. Italia, de 27 de enero de 2015, los
demandantes celebraron en Rusia un acuerdo de ges-
tacion subrogada con una mujer del pais. A la vuelta,
trascendio a las autoridades publicas italianas que
habian adquirido el nifio de esa manera, no permitida
en Italia, con lo que se les retird el beb¢, de 9 meses
de edad, y se derivo a un centro de servicios socia-
les. El TEDH sefiala que las autoridades italianas, al
adoptar la decision en base a las politicas publicas del
pais en materia de gestacion subrogada y las normas
de adopcion internacional, puede que no hayan teni-
do en cuenta el interés superior del menor. El TEDH
subraya que separar al nifio de los demandantes fue
una medida extrema y solo puede justificarse en el
caso de un peligro inmediato para el menor, por lo
que considera que no se han dado las circunstancias
que podrian justificar la separacion del nifio de los
demandantes. Sin embrago, el TEDH dice que esto
no debe entenderse como una obligacion a Italia de
devolver el nifio a los demandantes, ya que induda-
blemente el menor habra desarrollado lazos emocio-
nales con la familia adoptiva con la que ha estado
viviendo desde 2013. Se concluye, por cinco votos
contra dos que ha habido una violacion del articulo 8
CEDH (Derecho al respeto de la vida familiar)®.

La consideracion del interés superior del menor
en este caso debe comprenderse en el contexto de dos
asuntos anteriores. Me refiero a las sentencias recai-
das en los casos, Mennesson c. Francia'y Lebasse c.
Francia, ambas de 26 de junio de 2014. El TEDH
dice en estas sentencias que no se entromete en la
prohibicion legitima de la técnica de la gestacion

salud. Donacion y trasplante de 6rganos y tejidos celulares”, en
el libro colectivo La proteccion de la salud en tiempos de crisis:
nuevos retos del bioderecho en una sociedad plural, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, 277-296.

8 Esta decision no se adoptod por unanimidad. En efecto,
los jueces Raimondi (Italia) y Spano (Islandia) formularon
una opinién parcialmente disidente. Argumentan, entre otras
cuestiones, que no se puede dar la cualificacion de vida familiar
a personas que no tienen un vinculo bioldgico cuando el origen
de la custodia se ha basado en un acto ilegal, infringiendo el
orden publico. En esta consideracion, tienen en cuenta la posible
conducta ilegal en el origen del establecimiento de la relacion
familiar de hecho asi como el analisis de la proporcionalidad
requerido en el contexto del articulo 8, en cuanto al breve
espacio de tiempo en el que la familia permanecié unida.
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subrogada ni en la denegacion de la inscripcion de
hijos de ciudadanos franceses gestados en Estados
extranjeros por medio de esta técnica. Esta prohibi-
cion, reconoce el Alto Tribunal, puede tener como fin
legitimo la proteccion de la salud, asi como desincen-
tivar esta practica que se considera contraria al orden
publico internacional en Francia. Sin embargo, en
base al interés superior del menor, la no inscripcion
en el Registro Civil de estas filiaciones constituye, a
modo de ver del TEDH, una violacion del Derecho
al respeto de la vida familiar de los menores, pues
afecta a la imposibilidad de adquirir la nacionalidad
del pais de sus padres asi como otros derechos, como
los sucesorios. Por ello, el TEDH concluye que en es-
tos casos se da una violacion del Derecho al respeto
de la vida familiar de los menores, tal y como viene
recogido en el articulo 8 CEDH.

4.2. La prohibicion del «parto en casa» no es con-
traria al Convenio

Uno de los temas actuales que entrafia mas difi-
cultades es el de la delimitacion de hasta qué punto
deben extenderse los derechos sociales en la medida
en que requieran financiacion publica para llevarlos
a la practica. En este d&mbito, destaca especialmente
el Derecho a la salud. Cada Estado, en base a sus
posibilidades financieras, decidira la cobertura de los
servicios publicos de salud que sea capaz de prestar’.
Quizé en este contexto podriamos situar la sentencia
recaida en el caso Dubskd y Krejzovd c. la Repuiblica
Checa, de 11 de diciembre de 2014. Las demandan-
tes son dos mujeres a favor de dar a luz en casa. Sin
embargo, el derecho checo prohibe a los profesiona-
les de la salud asistir alumbramientos en domicilios.

La primera demandante, mientras estaba embara-
zada de su segundo hijo, decidié dar a luz en su hogar.
Se anim¢ a ello debido a su experiencia con el naci-
miento de su primer hijo en 2007 en un hospital en la
que le practicaron varias intervenciones quirirgicas
y tuvo que permanecer ingresada mas tiempo del que
ella deseaba. Se le inform6 de que la legislacion del
pais no contempla la posibilidad de un seguro de sa-
lud que cubra los gastos del alumbramiento en casa
y que a las comadronas solo se les permitia asistir
alumbramientos en dependencias hospitalarias con el
equipamiento técnico exigido por la ley. A pesar de la

9 En torno a este tema, resulta de interés la Decision de
Inadmision Valentina Pentiacova y Otros c. Moldavia, de
4 de enero de 2005, que comenté¢ en la cronica “Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho
Administrativo 9 (www.iustel.com), 2005, pag. 23.
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claridad del derecho interno, la primera demandante
finalmente tendria a su segundo hijo en su casa. Un
afio después, el Tribunal Constitucional checo deses-
tim6 su demanda en relacion con la denegacion de la
solicitud que realizé de que se le asistiera como ella
pretendia para el parto por un profesional de salud.

La segunda demandante tuvo a sus dos prime-
ros hijos en casa, con la ayuda de comadronas, que
le asistieron sin autorizacion estatal. En el momento
en el que presentd la demanda ante el TEDH, estaba
embarazada de su tercer hijo pero no encontraba co-
madronas porque en base a la nueva legislacion, que
entr6 en vigor el 1 de abril de 2012, las comadronas
se exponian a duras sanciones si asistian en el parto a
embarazadas sin autorizacion. Finalmente, dio a luz
en un hospital reconocido por ser respetuoso con los
deseos de las madres durante el alumbramiento.

En base al articulo 8 del Convenio, ambas de-
mandantes se quejan del hecho de que las madres no
tienen libertad de eleccion a la hora de dar a luz, de-
biendo hacerlo forzosamente en un hospital.

El TEDH observa que la imposibilidad para
las demandantes de ser asistidas por comadronas
al alumbrar en casa, supone una interferencia en el
Derecho al respeto de sus vidas privadas. El TEDH
subraya que los derechos a la autonomia personal y
a la integridad fisica y psicoldgica quedan integra-
dos en el ambito de aplicacion del articulo 8 CEDH
(Derecho al respeto de la vida privada y familiar).
Sin embargo, el TEDH reconoce que la interferencia
tiene una base legal y que las demandantes pudieron
prever que la posibilidad de dar a luz en casa estaba
prohibida por el ordenamiento juridico. La interfe-
rencia servia a una finalidad legitima: la proteccion
de la salud y los derechos de los demads en el sentido
del articulo 8 CEDH. No habia lugar a dudas de que
la ley checa en cuestion se aprobd con la finalidad
de proteger al bebé y a la madre durante el alumbra-
miento y en los momentos posteriores.

En relacion con la cuestion de si la interferencia
fue necesaria, el Tribunal observa, en concreto, que
no hay un consenso europeo en la cuestion de si se
deben permitir los alumbramientos en casa y en qué
circunstancias. El tema requiere una evaluacion por
las autoridades nacionales teniendo en cuenta datos
de expertos y cientificos. En la ponderacion se debe-
réd respetar el margen de apreciacion del que goza el
Estado en cuanto a consideraciones de caracter eco-
ndémico y social, como la prevision de recursos eco-
ndémicos para establecer un sistema de emergencia

especifico para los partos en casa, lo cual podria sig-
nificar trasladar fondos del sistema de maternidad ge-
neral de los hospitales para poder atender esta nueva
variante. Por estas razones, el Tribunal considera que
los Estados gozan de un amplio margen de aprecia-
cion en la regulacion de esta cuestion. Es cierto, dice
el TEDH, que al ponderar los intereses en conflicto,
el Gobierno checo se ha fijado fundamentalmente en
la finalidad de proteger los intereses del bebé. Las
madres, como las demandantes, pueden elegir un
hospital en el que se respeten sus deseos pero han
comprobado que no era algo que estuviera garanti-
zado.

La mayoria de los estudios de investigacion so-
bre la seguridad de los alumbramientos en casa indi-
can que si se cumplen ciertos requisitos, no hay ma-
yor riesgo que en los hospitales. No obstante, ello es
asi en casos de embarazos de bajo riesgo y siempre
que las madres sean atendidas por comadronas cuali-
ficadas. La situacion del pais, en el que no se permite
a las madres dar a luz en casa y en el que no hay un
sistema de emergencia especial vigente, incrementa
el riesgo a la vida y salud de la madre y el nifo. El
TEDH también tiene en consideracion lo alegado por
el Gobierno checo en el sentido de que si un embara-
70 no presenta complicaciones especiales, no se van
a dar dificultades inesperadas si la madre es atendida
en un hospital. A la luz de estas consideraciones, el
TEDH concluye que las madres afectadas, incluyen-
do las demandantes, no tienen que soportar una car-
ga excesiva ni desproporcionada. Al mismo tiempo,
sin embargo, el TEDH subrayara que las autoridades
checas deben mantener estas previsiones normati-
vas bajo constante revision, teniendo en cuenta los
avances médicos, cientificos y legales en la materia.
Seguramente el TEDH ha valorado que el parto en
casa parece que rapidamente gana mayor aceptacion
en las sociedades europeas.

En conclusion, el Tribunal considera, por una ma-
yoria, que no ha habido una violacion de los derechos
de las demandantes referidos al articulo 8 CEDH'".

4.3. Relaciones de sujecion especial en el Aambito
hospitalario

El siguiente caso también se refiere al sistema
de proteccion de la salud en el momento del parto,
en el ambito hospitalario de la Republica Checa. En

10 El juez Mark Viliger y la juez Ganna Yudkivska
expresaron una opinion concurrente comun. El juez belga, Paul
Lemmens, expres6 una opinion disidente.
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efecto, en la sentencia recaida en el caso Hanzelkovi
¢. la Republica Checa, de 11 de diciembre de 2014,
la demandante, una vez dio a luz, al encontrarse bien,
abandond el hospital, a pesar de la oposicion del
equipo médico. El hospital, a instancias de los ser-
vicios sociales, dictd una nota observando que “dado
el breve periodo de tiempo transcurrido desde el na-
cimiento, la salud y la vida del bebé esta en riesgo
si se le priva del cuidado hospitalario”. La autoridad
entonces solicitd al Tribunal de distrito la adopcion
de una medida cautelar en base al Codigo de Pro-
cedimiento Civil con la finalidad de proporcionar al
nifo el cuidado debido. El Tribunal acepto la solici-
tud el mismo dia. Entonces, un alguacil y un trabaja-
dor social acudieron al domicilio de la demandante.
El médico, aunque pudo comprobar que el nifio no
tenia problemas de salud, decidi6 ejecutar la medi-
da cautelar y llevaron tanto a la madre como al nifio
al hospital. Una vez en el hospital, el nifio fue nue-
vamente examinado y se constatd su buen estado de
salud. Madre e hijo fueron forzados a permanecer en
el hospital dos dias, tiempo en el que no necesitaron
tratamiento. Por solicitud de la madre, que firmé una
renuncia expresa a mas cuidados tras ser informada
debidamente, se les permiti6 abandonar el hospital,
50 horas después del nacimiento.

El TEDH observa que en este caso es aplicable
el articulo 8 CEDH pues la madre tuvo que retornar
al hospital en contra de su voluntad pues era la Gnica
manera de no separarse de su hijo recién nacido. Ni
la breve estancia en el hospital ni el hecho de que los
demandantes no hayan seguido tratamiento médico
alguno en el hospital, afecta a la consideracion del
TEDH de que la situacion enjuiciada constituia una
interferencia en su Derecho al respeto de su vida pri-
vada y familiar.

El TEDH observa que madre e hijo fueron tras-
ladados de vuelta al hospital en ejecucion de una
medida cautelar adoptada por el Tribunal de Distrito
en base al Codigo de Procedimiento Civil. La dispo-
sicion relevante se contempla para casos en los que
se abandona un bebé o estd en riesgo su vida o un
desarrollo saludable. La interferencia en cuestion, en
principio, se ha guiado por un fin legitimo, la protec-
cion de la salud y los derechos de los demas, en este
caso, del recién nacido.

El TEDH considera que la toma del cuidado de
un bebé recién nacido en contra de la posicion de la
madre es una medida muy dura. Debe darse una ra-
zO6n imperiosa para que un bebé sea retirado de la
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atencion de su madre, asi como la adopcion de un
procedimiento en el que no se implicd ni a su madre
ni a su pareja. El médico, sin embargo, no puede ser
criticado por haber notificado a la autoridad de servi-
cios sociales ya que la conducta inicial de la deman-
dante pudo causar preocupacion al equipo médico
del hospital.

En relacion con la resolucion judicial en base a
la cual se adopté la medida cautelar, puede decirse
que era especialmente laconica y simplemente se re-
firi6 a la breve nota del médico, que indicé un riesgo
general para la salud y la vida del recién nacido sin
ofrecer mas detalles. No se deduce de la orden que
se haya intentado obtener méas informacion sobre el
caso o que se haya intentado una medida menos in-
trusiva en el Derecho al respeto a la vida familiar de
la demandante.

En consecuencia, el TEDH no esta convencido
de que hubiera razones de peso especiales para retirar
al nifio de su madre sin el consentimiento de ésta.
Sin sustituir la propia opinion de las autoridades na-
cionales y sin tratar de especular sobre las medidas
de proteccion de la salud mas recomendadas para el
recién nacido, el Tribunal se ve obligado a decir que
el tribunal interno adoptd una medida muy radical al
enviar al recién nacido al hospital en compaifiia de
la policia y un alguacil —una medida que debia eje-
cutarse inmediatamente- ya que debid observar la
posibilidad de otras soluciones que implicaran una
interferencia menos extrema en el Derecho al respeto
de la vida familiar de la madre y el recién nacido.

Asi pues, la grave interferencia en el Derecho a
la vida privada y las condiciones en las que se llevo a
cabo, han sobrepasado el margen de apreciacion del
Estado. Tuvo efectos desproporcionados en la expec-
tativa del disfrute de la vida familiar justo después
del nacimiento. Si bien se debian dar medidas de pre-
caucion para proteger la salud del bebé, la interferen-
cia en el Derecho a la vida familiar provocada por
la medida cautelar no puede considerarse necesaria
en una sociedad democratica. Por consiguiente, se
decide por 5 votos contra 2 que ha habido una viola-
cion del articulo 8 CEDH. Con la misma mayoria, el
TEDH también concluyd que habia habido una vio-
lacion del articulo 13 CEDH porque los demandantes
no dispusieron de una medida efectiva mediante la
cual hubieran podido someter en el &mbito interno
sus quejas en relacion con la violacion del Convenio.
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V. DERECHO AL RESPETO DE LOS
BIENES: REDUCCION DE LAS LICENCIAS
PARALAVENTADE TABACOYPROTECCION
DE LA SALUD

En el marco de la Ley hungara del Tabaco, de
11 de septiembre de 2012, la venta de este produc-
to pasoé a ser controlada por la Empresa Nacional de
Comercio del Tabaco que, con la finalidad de reducir
el consumo de tabaco y evitar especialmente su ac-
ceso a los menores de edad, redujo drasticamente el
numero de licencias a establecimientos autorizados.
Unicamente se autorizarian 7.000 puntos de venta,
frente a los mas de 40.000 que existian antes de su
entrada en vigor.

En la sentencia recaida en el caso Vékony c.
Hungria, de 13 de enero de 2015, la familia del de-
mandante llevaba una tienda de ultramarinos desde
1994, en la que vendian tabaco y otros productos
relacionados. Tras la reforma legislativa, no se les
renovo la licencia. No reunian las condiciones -mas
estrictas- exigidas por la nueva ley.

El TEDH comienza su argumentacion indicando
que la cancelacion legal y la no renovacion de la li-
cencia del demandante para vender tabaco constituyo
una medida de control del uso de la propiedad que
conllevo una interferencia en sus derechos referidos
en el articulo 1 del Protocolo n°® 1.

La pérdida de la licencia, observa el TEDH, tuvo
un impacto negativo, muy considerable, en el negocio
del demandante. Perdi6 un tercio de su recaudacion
habitual. El periodo transitorio contemplado entre la
entrada en vigor de la ley y el plazo para terminar la
venta de tabaco -10 meses- fue insuficiente, a modo
de ver del Tribunal. Ademads, esta implicito en el arti-
culo 1 del protocolo n° 1 que cualquier interferencia
en el goce pacifico de las posesiones debe acompa-
flarse de garantias procedimentales que permitan a
los afectados una oportunidad razonable de presen-
tar su caso ante las autoridades y poder cuestionar
efectivamente las medidas. Una medida de control
desproporcionada y arbitraria no satisface los reque-
rimientos de la proteccion de la posesion en base al
articulo 1 del Protocolo n°® 1.

El TEDH observa que se ha impuesto al deman-
dante una carga excesiva. Para llegar a esta conclu-
sion, observa que la licencia del demandante se ha
extinguido sin indemnizacion, la medida se ha in-
troducido de una manera improvisada, la pérdida de

la vieja licencia ha sido automatica, no se ha dado
audiencia al interesado ni se ha contemplado un re-
curso contra la medida y el demandante no tenia una
posibilidad realista de conservar su posesion porque
el proceso de otorgamiento de nuevas concesiones
fue arbitrario y no daba preferencia a los antiguos
poseedores de licencias. Por todo ello, el TEDH con-
cluye por unanimidad que ha habido una violacion
del articulo 1 del Protocolo n® 1'.

VI. FINAL

En este trabajo se ha pretendido realizar un repa-
so de la jurisprudencia reciente del TEDH dictada en
materia de salud, que ha sido especialmente prolija.
No se ha querido, deliberadamente, realizar un estu-
dio exhaustivo de la evolucion de la jurisprudencia
en la materia, mision que conllevaria, seguramente,
una monografia. La tarea que se ha desarrollado es,
por tanto, mucho mas humilde. Se ha tratado de dar
cuenta de las recientes sentencias y decisiones que
se han dictado sobre temas tan actuales y que gene-
ran tanto debate como la eutanasia, el “derecho a una
muerte digna”, la gestacion subrogada, el respeto a
la dignidad del cuerpo humano tras el fallecimiento,
entre otros.

Enlazando con la introduccién, debe destacarse
la eficacia de esta jurisprudencia en el Derecho es-
pafiol, via art. 10.2 de la Constitucion. En materia de
gestacion subrogada, por ejemplo, las decisiones co-
mentadas deberan ser tenidas en cuenta por nuestros
poderes publicos en la garantia y respeto del Derecho
al respeto de la vida familiar de los menores gesta-
dos mediante esta variante, en aras a la proteccion
del principio del interés superior del menor. La ju-
risprudencia en esta materia ha quedado claramen-
te definida por Estrasburgo por lo que ya no habra
lugar a las vacilaciones que se han dado en casos
planteados tanto en Espafia como en otros Estados
integrantes del Consejo de Europa. En materia de eu-
tanasia y muerte digna, sin embargo, el TEDH, como
se ha visto, opta por respetar el amplio margen de
apreciacion que se otorga a los Estados, al tratarse
de un tema complicado desde la perspectiva de las
connotaciones éticas, juridicas, sociales y filosoficas.
Tendremos que estar, no obstante, al analisis de cada
caso concreto asi como la evolucion del consenso eu-
ropeo que se pueda dar en los proximos afios.

11 Este trabajo ha sido concluido en Madrid, el 22 de junio
de 2015.
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No menos significativas seran, desde la perspec-
tiva espafiola, sentencias como la referida a las exi-
gencias del respeto del cuerpo humano, incluso tras
la muerte, y su conexion con los derechos humanos
clasicos; o la ineludible exigencia del sometimiento
al régimen propio de las organizaciones en el ambito
de las relaciones de sujecion especial; o la condena
por la no prestacion adecuada de los servicios de sa-
lud contemplados en la cobertura sanitaria, sin que el
déficit presupuestario pueda ser alegado como causa
de exencion, lo cual entronca necesariamente con la
ineludible exigencia del nivel de proteccion de la sa-
lud en un Estado Social.

En fin, las sentencias y decisiones recientes dic-
tadas muestran que la salud es un tema en muy vivo,
que presenta nuevos retos a los que el TEDH trata de
dar solucion satisfactoria en el ambito de la protec-
cion de los derechos fundamentales.
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RESUMEN

El &mbito de proteccion del derecho fundamental
a la intimidad personal se ha extendido a los datos
personales contenidos en soportes informéaticos, que
en el &mbito sanitario se concentra en las historias cli-
nicas. A este respecto, y al margen de otros sistemas
de garantias existentes en el ordenamiento juridico,
son objeto de andlisis dos recientes Sentencias dicta-
das por un mismo Tribunal que ante hechos idénticos
y coincidencia en la aplicacion del articulo 197.2 del
CP, por el contrario, difieren en la aplicacion del arti-
culo 198 del CP.

o

1 Sentencia n® 5/2015, de 28 de enero y Sentencia n
20/2015, de 16 de febrero, ambas dictadas por la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca.

2 CAIB: Administracion de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la intimidad personal, historia clinica,
delito de descubrimiento y relevacion de secretos,
agravante.

ABSTRACT

The scope of protection of the fundamental right
to privacy has been extended to the personal data on
computer media, which in the health sector focuses
on the clinical history. In this respect, and apart from
other systems existing guarantees in the legal sys-
tem, it is analysed two recent judgments delivered
by the same Court that identical facts and overlap in
the application of Article 197.2 of the criminal law,
however, differ on the application of Article 198 of
the criminal law.

KEYWORDS

Right to personal privacy, clinical history, crime
discovery and relief secrets, aggravation.
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1. INTRODUCCION

La lectura de dos todavia recientes Sentencias
emitidas por el mismo 6rgano jurisdiccional, Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Palma de Ma-
llorca, son las que han motivado la voluntad de pro-
fundizar sobre el tema y, en definitiva, la redaccion
del presente estudio. En las mismas, existiendo una
mas que aparente identidad de hechos, por contra, la
aplicacion de los tipos penales difiere. Evidentemen-
te, no en lo sustancial, pero si en una cuestion prin-
cipal: la aplicacioén o no del tipo agravado previsto
en el articulo 198 de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal (en adelante CP)>.
Para ello, se partira, en primer lugar, en el desarrollo
del contenido de unos primeros epigrafes previos en
los que se recordaran las bases de conceptos norma-
tivos y juridicos necesarios, que permitiran comple-
mentar y entender mejor los fundamentos de las dos
Resoluciones; para pasar, posteriormente, al resumen
y analisis de las mismas desde la perspectiva de las
decisiones y fundamentos dispares de los 6rganos ju-
risdiccionales.

En este sentido, y vista la diferencia del sentido
del Fallo de ambas Sentencias, es un hecho conoci-
do por los abogados, en su funcion de operadores
intervinientes en las decisiones de los 6rganos juris-
diccionales (encargados éstos de la aplicacion e in-
terpretacion de las normas y Leyes), la existencia de
sorpresas juridicas que, sin ser contrarias a la funcion
jurisdiccional, no dejan de ser la representacion del
grado de seguridad juridica en el que se encuentra el
sistema jurisdiccional espafiol, lo que es el resultado
de la redaccion de algunas normas o de la deficien-
cia de recursos materiales y humanos, lo que es una
cuestion reconocida por todos los actores publicos y
politicos, especialmente en relacion con el resto de
paises de la Unién Europea®.

El poder judicial en Espafia estd compuesto por
el conjunto de juzgados y tribunales, integrados por
jueces y magistrados, que tienen la potestad de admi-
nistrar justicia en nombre del Rey. Y, regulado en el
Titulo VI de la Constitucion Espaiiola de 1978 (CE),

3 De conformidad con la redaccion contenida en este texto
legal con fecha anterior a la reciente reforma introducida por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que entr6 en
vigor el pasado 1 de julio de 2015.

4 Estudio de indicadores del funcionamiento de los
sistemas judiciales de los Estados miembros de la Union
Europea, publicado en Estrasburgo el 14 de marzo de 2014.
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exclusivamente a dichos juzgados y tribunales co-
rresponde el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. En ejerci-
cio de dicha potestad, los juzgados y tribunales co-
nocen y deciden todos los procesos de los diferentes
ordenes jurisdiccionales. Y ello, bajo el prisma de
los principios esenciales necesarios para el correcto
funcionamiento del Poder Judicial; estos principios
son los que se citan en el articulo 117.1 de la CE:
imparcialidad, independencia, inamovilidad, respon-
sabilidad y legalidad.

Derivado de estos principios, cada érgano ju-
risdiccional en su propio ambito de actuacion, debe
proceder con imparcialidad, en garantia de la tutela
judicial efectiva en la comprension y decision de los
asuntos de los que conozca; independencia, incluso
respecto de tribunales superiores (que garantizan la
unificacion doctrinal y la seguridad juridica en la
interpretacion y aplicacion de las normas) y de los
o6rganos de gobierno del poder judicial; pero siempre
sujetos al imperio de la Ley, lo que implica el hecho
de estar sujetos a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico, al igual que el resto de autoridades
y del conjunto de los ciudadanos.

Pues bien, a pesar de la existencia de todas estas
garantias, y precisamente en la independencia que
tiene en el ejercicio de sus funciones cada érgano
jurisdiccional a la hora de interpretar y aplicar la
Ley, en el presente estudio partimos de dos Senten-
cias, separadas en el tiempo por poco menos de un
mes, que bajo hechos casi idénticos, se resuelven
con pronunciamientos dispares, a pesar de ser dic-
tadas por la misma Seccion del mismo Tribunal de
Justicia; eso si, compuestas por distintos Magistra-
dos y Magistradas.

2. LA INTIMIDAD, LA CONFIDENCIALI-
DAD EN EL AMBITO SANITARIO Y EL SE-
CRETO MEDICO

Con caracter previo a la aproximacion y analisis
de las Sentencias objeto del presente estudio, tal y
como se ha anticipado en la introduccion, se hace ne-
cesario un recordatorio, siquiera sea de forma sucin-
ta, de alguno de los conceptos normativos esenciales
que forman parte de los hechos y fundamentos de
dichas Resoluciones, los que se desarrollan a conti-
nuacion en el presente epigrafe.



El acceso indebido a los datos clinicos por personal sanitario y la aplicacion de los art. 197 y 198 del CP: ...

2.1. El derecho constitucional a la intimidad y
su relacion con la confidencialidad en el ambito
sanitario

La intimidad viene definida en el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafola’, en su se-
gunda acepcion, como: “Zona espiritual intima y re-
servada de una persona o de un grupo, especialmente
de una familia”. De esta definicion ya se observa de
una forma resumida que lo intimo forma parte de lo
interior de la persona y que, ademas, debe estar bajo
el sustento del respeto de los demas al ser una zona
reservada. Ahora bien, debemos adoptar las palabras
de los hermanos SANCHEZ-CARO cuando afirman
que “la enorme complejidad de un concepto como la
intimidad estriba en que sus fundamentos se hallan
en campos tan diversos como la etiologia, la antro-
pologia, la historia, la psicologia, la sociologia, la
politica, el derecho, la ética y la filosofia ™.

Por ello, si bien el estudio del concepto de la in-
timidad podria llevar a un desarrollo mucho mas ex-
haustivo, nos centramos en lo que aqui nos interesa
en relacion con las Sentencias a analizar, que es el
concepto juridico y constitucional y, respecto a éste,
su incidencia en el 4mbito sanitario.

En este sentido, partiendo de la regulacion con-
tenida en el articulo 18 de la CE, se distinguen dos
derechos fundamentales a la intimidad. Por un lado,
el previsto en el articulo 18.1 de la CE, que dice ex-
presamente que: “I. Se garantiza el derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”, como derecho genérico y en abstracto que
debe proteger de cualquier incidencia sobre el ambi-
to de la vida personal y familiar. Y, por otro lado, el
articulo 18.4 de la CE, que dice: “4. La ley limitard
el uso de la informdtica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos”, que se ha reco-
nocido como tal derecho fundamental por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia nam. 292/2000, de 30
de noviembre, como derecho que forma parte del &m-
bito de control del individuo de los datos personales
que le son propios, a los que tiene derecho de acceso
de rectificacion y cancelacion, lo que se ha protegido
mediante el desarrollo de este precepto con la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD) y su reglamento

5 Contenido de la 22 edicion, del afio 2012, en version
digital.

6 Jesus y Javier Sanchez-Caro, en su obra “El médico y la
intimidad”’, Madrid, Ed. Diaz de Santos 2001, p. 3.

de desarrollo, 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 di-
ciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

En estas dos ultimas normas tenemos que los
datos personales relativos a la salud de las personas
estan calificados como de especial proteccion (arti-
culos 7 y 8 de la LOPD) y vienen definidos en el
articulo 5.1 g) del RD 1720/2007 como: “Datos de
caracter personal relacionados con la salud: las in-
formaciones concernientes a la salud pasada, pre-
sente y futura, fisica o mental, de un individuo. En
particular, se consideran datos relacionados con la
salud de las personas los referidos a su porcentaje de
discapacidad y a su informacion genética” .

De esta forma, la proteccion de estos datos debe
aplicarse por todos los centros sanitarios y su perso-
nal en el acceso y utilizacion de los mismos. Toda
esta regulacion se ha visto complementada con la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion
clinica; en cuyo articulo 7, por lo que aqui interesa,
establece que:

“1. 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.

2. Los centros sanitarios adoptaran las medidas
oportunas para garantizar los derechos a que se
refiere el apartado anterior, y elaboraradn, cuan-
do proceda, las normas y los procedimientos pro-
tocolizados que garanticen el acceso legal a los
datos de los pacientes”.

Por tanto, como se puede observar, el derecho
constitucional a la intimidad personal se vincula y
esta relacionado con todo lo que se refiere a la nor-
mativa relativa a la proteccion de datos, debiéndo-
se respetar el caracter confidencial de estos datos y
estableciendo los mecanismos y medidas tendentes
a garantizar con procedimientos protocolizados el
accesos a los datos de los pacientes. De este modo
se conforma el conjunto de documentos y datos de
los pacientes en lo que se denomina como historia
clinica, cuyo contenido y concepto desarrollaremos
a continuacion.

Ahora bien, con caracter previo, debemos fijar
un aspecto esencial del derecho a la intimidad que

153



Jesus Garcia Garriga

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

se concreta en el ambito sanitario, cual es la confi-
dencialidad ya sefalada en el precepto transcrito mas
arriba, que supone la obligacion del profesional de
mantener en secreto cualquier informacién propor-
cionada por el paciente, no pudiendo revelarsela a un
tercero sin su permiso especifico. Lo que en términos
tedricos se define en el Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Espafiola’ como: “Que se hace o
se dice en confianza o con seguridad reciproca entre
dos o mas personas”. Se extrapola en el ambito sa-
nitario en aquella relacion entre médico y paciente
por la que este ultimo tiene un derecho al silencio del
médico, lo que implica la obligacion de mantener en
secreto (secreto médico) cualquier informacion pro-
porcionada por su paciente en el ambito estricto de la
relacion médico-paciente, no pudiendo revelarsela a
un tercero sin su permiso especifico. Por ello, la con-
fidencialidad compete a la comunicacion de informa-
cion privada y personal de una persona a otra, cuando
se espera que quien recibe la informacion, como pro-
fesional de la salud, no revelara la informacion a una
tercera persona.

Por ello, en el ambito sanitario, para proteger esa
parcela de la personalidad del individuo, ya la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en su
articulo 618, preveia una serie de garantias, actual-
mente reguladas y previstas en la Ley 41/2002.

Contenido de gran importancia a estos efectos,
que fija el derecho del paciente a la informacion, al
consentimiento informado, a acceder a su historia
clinica y a que ésta sea custodiada debidamente, ga-
rantizandose su derecho a la intimidad. Y, simulta-
neamente, estos derechos del paciente generan para
el facultativo una serie de obligaciones consistentes
de forma resumida y basica en la elaboracion del
documento con la maxima fidelidad, en la custodia
del mismo y en la salvaguarda de su contenido. Obli-
gaciones, que, en definitiva no sélo se circunscriben

7 Contenido de la 22* edicion, del ano 2012, en version
digital.

8 Articulo 61, derogado con la entrada en vigor de la Ley
41/2002, en el que se establecia que: “En cada Area de Salud
debe procurarse la mdxima integracion de la informacion
relativa a cada paciente, por lo que el principio de historia
clinico-sanitaria unica para cada uno deberd mantenerse, al
menos dentro de los limites de cada institucion asistencial.
Estara a disposicion de los enfermos y de los facultativos que
directamente estén implicados en el diagnostico y tratamiento
del enfermo, asi como a efectos de inspeccion médica o para
fines cientificos, debiendo quedar plenamente garantizado
el derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar
y el deber de guardar secreto por quien, en virtud de sus
competencias, tenga acceso a la historia clinica. Los poderes
publicos adoptaran las medidas precisas para garantizar
dichos derechos y deberes”.
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a los facultativos, sino que se extienden al resto de
personal sanitario, tanto médico sanitario como ad-
ministrativo, que actia o que tenga acceso a las his-
torias clinicas.

2.2. La historia clinica y el secreto médico: sus li-
mites y las garantias a su vulneracion

A continuacion de lo expuesto en el apartado an-
terior, y aunque ya se ha ido adelantando algtn deta-
lle, debemos profundizar en la fijacién de dos aspec-
tos fundamentales para aproximarnos al contenido
de las Sentencias a analizar con posterioridad, como
son: por un lado, el concepto y las caracteristicas de la
historia clinica; y, por otro, el secreto médico, como
una expresion de la obligacion de confidencialidad.

2.2.1. La historia clinica

Hasta la entrada en vigor en Espafia de la Ley
41/2002, el 15 de mayo de 2003, no existia una defi-
nicion legal de lo que era la historia clinica.

Como se ha sefialado en el punto anterior, el ante-
cedente proximo y directo era la regulacion conteni-
da en el articulo 61 de la Ley 14/1986, que abordaba
la cuestion, pero desde un punto de vista de las finali-
dades que se debian cumplir, esto es, sin que existiera
una definicion concreta de la historia clinica.

Pues bien, al margen de otros conceptos, se pue-
de definir la historia clinica como:

“El documento médico legal en donde queda
registrada toda la relacion del personal sanita-
rio con el paciente, todos los actos y actividades
médico-sanitarios realizados con él y todos los
datos relativos a su salud, que se elabora con la
finalidad de facilitar su asistencia’™.

0, tal y como se define por el Diccionario de la
Lengua de la Real Academia Espafiola'’, en la acep-
cion prevista al efecto en la palabra historia:

“Relacion de los datos con significacion médica
referentes a un enfermo, al tratamiento a que se
le somete y a la evolucion de su enfermedad”.

9 V. M? Teresa Criado del Rio, Aspectos médico-legales de
la historia clinica, Ed. Colex 1999 (p. 23).

10 Contenido de la 22* edicion, del ano 2012, en version
digital.
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En este sentido, como hemos visto anteriormente
y ya es sabido, la Ley 41/2002 ha introducido una
nueva regulacion y, en su momento, cubrio6 la laguna
legislativa existente con relacion a este nuclear do-
cumento.

Asi, en su Capitulo V, articulos 14 a 19, se re-
gulan correlativamente, la definicion y archivo de la
historia clinica; su contenido; sus usos; la conserva-
cion de la documentacion clinica; el derecho de ac-
ceso a la historia clinica y los derechos relacionados
con su custodia.

Por tanto, como es de ver, ya existe una defini-
cion legal de la historia clinica, contenida en el arti-
culo 14 de la Ley 41/2002 en los siguientes términos:

“l. La historia clinica comprende el conjunto
de los documentos relativos a los procesos asis-
tenciales de cada paciente, con la identificacion
de los médicos y de los demdas profesionales que
han intervenido en ellos, con objeto de obtener la
mdxima integracion posible de la documentacion
clinica de cada paciente, al menos, en el ambito
de cada centro”.

Y en dicho conjunto de documentos, se incorpora-
ra la informacion que se considere trascendental para
el conocimiento veraz y actualizado del estado de sa-
lud del paciente, lo que constituye, a su vez, un dere-
cho del paciente a que quede constancia, por escrito o
en el soporte técnico mas adecuado, de la informacion
obtenida en todos sus procesos asistenciales, realiza-
dos por el servicio de salud tanto en el ambito de aten-
cion primaria como de atencion especializada.

Derivado de lo anterior, la historia clinica tendra
como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, de-
jando constancia de todos aquellos datos que, bajo
criterio médico, permitan el conocimiento veraz y
actualizado del estado de salud. A estos efectos, el
contenido minimo de la historia clinica siguiendo lo
estipulado en el articulo 15 de la Ley 41/2002, sera el
siguiente: la documentacion relativa a la hoja clinico
estadistica; la autorizacion de ingreso; el informe de
urgencia; la anamnesis y la exploracion fisica; la evo-
lucion; las ordenes médicas; la hoja de interconsulta;
los informes de exploraciones complementarias; el
consentimiento informado; el informe de anestesia;
el informe de quir6fano o de registro del parto; el
informe de anatomia patologica; la evolucion y pla-
nificacion de cuidados de enfermeria; la aplicacion
terapéutica de enfermeria; el grafico de constantes; el
informe clinico de alta.

Consecuencia de esto, la cumplimentacion de la
historia clinica, en los aspectos relacionados con la
asistencia directa al paciente, es responsabilidad in-
mediata de los profesionales que intervengan en ella.

Por su parte, en la proteccion de todos estos da-
tos, prevé igualmente la norma de aplicacion —en co-
rrelacion con la LOPD y su reglamento de desarro-
llo- que cada centro archivara las historias clinicas
de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte pa-
pel, audiovisual, informatico o de otro tipo en el que
consten, de manera que queden garantizadas su segu-
ridad, su correcta conservacion y la recuperacion de
la informacion.

Asimismo, se exige que las Administraciones sa-
nitarias establezcan los mecanismos que garanticen
la autenticidad del contenido de la historia clinica y
de los cambios operados en ella, asi como la posibili-
dad de su reproduccion futura.

En todo caso, por ultimo, debemos senalar que
la historia clinica se llevara con criterios de unidad y
de integracion, en cada institucion asistencial como
minimo, para facilitar el mejor y mas oportuno cono-
cimiento por los facultativos de los datos de un deter-
minado paciente en cada proceso asistencial.

Por todo ello, y al margen de las obligaciones de
conservacion y de los derechos de acceso y custodia
que puedan tener los pacientes, el articulo 16 de la
Ley 41/2002, relativo al uso de la historia clinica, es-
tablece que:

“1. La historia clinica es un instrumento destina-
do fundamentalmente a garantizar una asisten-
cia adecuada al paciente. Los profesionales asis-
tenciales del centro que realizan el diagnostico
o el tratamiento del paciente tienen acceso a la
historia clinica de éste como instrumento funda-
mental para su adecuada asistencia.

2. Cada centro establecerd los métodos que po-
sibiliten en todo momento el acceso a la historia
clinica de cada paciente por los profesionales
que le asisten.

3. El acceso a la historia clinica con fines judicia-
les, epidemiologicos, de salud publica, de inves-
tigacion o de docencia, se rige por lo dispuesto
en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y
en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, y demas normas de aplicacion en cada
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caso. El acceso a la historia clinica con estos fi-
nes obliga a preservar los datos de identificacion
personal del paciente, separados de los de ca-
racter clinicoasistencial, de manera que, como
regla general, quede asegurado el anonimato,
salvo que el propio paciente haya dado su con-
sentimiento para no separarlos.

Se exceptuan los supuestos de investigacion de
la autoridad judicial en los que se considere im-
prescindible la unificacion de los datos identifi-
cativos con los clinicoasistenciales, en los cuales
se estard a lo que dispongan los jueces y tribuna-
les 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.

Cuando ello sea necesario para la prevencion
de un riesgo o peligro grave para la salud de la
poblacion, las Administraciones sanitarias a las
que se refiere la Ley 33/2011, General de Salud
Publica, podran acceder a los datos identificati-
vos de los pacientes por razones epidemiologicas
o de proteccion de la salud publica. El acceso
habra de realizarse, en todo caso, por un pro-
fesional sanitario sujeto al secreto profesional o
por otra persona sujeta, asimismo, a una obli-
gacion equivalente de secreto, previa motivacion
por parte de la Administracion que solicitase el
acceso a los datos.

4. El personal de administracion y gestion de los
centros sanitarios solo puede acceder a los datos
de la historia clinica relacionados con sus pro-
pias funciones.

5. El personal sanitario debidamente acreditado
que ejerza funciones de inspeccion, evaluacion,
acreditacion y planificacion, tiene acceso a las
historias clinicas 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.

6. El personal que accede a los datos de la histo-
ria clinica en el ejercicio de sus funciones queda
sujeto al deber de secreto.

7. Las Comunidades Autonomas regulardn el
procedimiento para que quede constancia del
acceso a la historia clinica y de su uso”.
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Toda esta realidad normativa descrita en los pa-
rrafos anteriores viene a dar idea de la multitud de
elementos implicados en la configuracion de la histo-
ria clinica, lo que alcanza especial relevancia desde
el punto de vista punitivo como se vera en el caso
de las Sentencias a estudiar, en la consideracion de
que la historia clinica hospitalaria o de un centro de
salud publico deviene en un documento administra-
tivo, que se encuentra bajo la custodia de empleados
publicos. Y que, en la realidad practica, del mismo
modo que ha habido una evolucion tecnologica de
la sociedad, lo que antes se configuraba como un ar-
chivo en soporte papel, ha pasado a convertirse, fruto
de las nuevas tecnologias y por razones de utilidad
practica, en recopilaciones de archivos contenidos en
soportes informaticos que permiten ahorrar espacio
y tiempo en la busqueda de los datos; pero, por su
parte, al mismo tiempo permiten un facil acceso de
los que tienen a su disposicion esos datos si se quiere
hacer un mal o inadecuado uso de los mismos.

Lo que también se dificulta con la existencia de
nuevas formulas de trabajo en equipo, que amplia el
nimero de personas que tienen acceso a las historias
clinicas de los pacientes.

Por todo ello, tal y como establece el precepto
transcrito mas arriba, el personal de administracion y
gestion de los centros sanitarios y el personal sanita-
rio que accede a los datos de las historias clinicas de
los pacientes en el ejercicio de sus funciones, queda
sujeto al deber de secreto.

2.2.2. El secreto médico: sus limites y las garan-
tias a su vulneracion

Como ya se ha adelantado, en el ejercicio de
sus funciones, el personal sanitario tiene el deber de
mantener secreto. Lo que se debe hacer con mayores
exigencias si cabe en la consideracion del médico, en
virtud del deber de confidencialidad ya referenciado
anteriormente.

La condicién del médico ya se ha destacado como
una figura que tradicionalmente se vio por el paciente
como la encarnacion de la confianza y seguridad apor-
tadas, no solo por sus conocimientos cientificos, sino
también por la receptividad de éste hacia sus proble-
mas, convirtiéndose asi el profesional de la medicina
en el fiel custodio de las intimidades del paciente.

De hecho, el secreto médico, desde una perspec-
tiva tanto moral como juridica se fundamenta en una
especie de contrato tacito surgido entre el que ejerce
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la profesion y aquél que acude en busca de su con-
sejo o de un remedio. Pues bien, desde el punto de
vista normativo, y aunque no existe una regulacion
concreta y especifica del deber al secreto médico, se
debe partir de una base indiscutible, que ya hemos
anticipado en parrafos anteriores, como es la estrecha
vinculacion existente entre el secreto médico y el de-
recho a la intimidad.

A este respecto, partiendo de lo previsto en el ar-
ticulo 18 de la CE, el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen han sido ob-
jeto de un tratamiento especifico por parte del legis-
lador en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, cuyo
articulo 1.1. dispone que: “I. El derecho fundamen-
tal al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la
Constitucion, sera protegido civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con
lo establecido en la presente Ley Orgadnica”; confi-
gurandolo como inalienable, imprescriptible e irre-
nunciable. Por su parte, el articulo 7 de la misma Ley
hace referencia a las intromisiones ilegitimamente
producidas en este derecho, mencionando expresa-
mente en su apartado 4 la siguiente: “La revelacion
de datos privados de una persona o familia conoci-
dos a traves de la actividad profesional u oficial de
quien los revela”; lo que esta intimamente vinculado
con el secreto médico, fuente inagotable de informa-
cion del paciente.

La Ley 14/1986, ya abog6 por la intimidad del
paciente y el deber del secreto médico, tal y como
prevén los apartados 1 y 3 de su articulo 10 en los
siguientes términos: “Todos tienen los siguientes de-
rechos con respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias:

1. Al respeto a su personalidad, dignidad huma-
na e intimidad, sin que pueda ser discriminado
por su origen racial o étnico, por razon de ge-
nero y orientacion sexual, de discapacidad o de
cualquier otra circunstancia personal o social.

(..)

3. A la confidencialidad de toda la informacion
relacionada con su proceso y con su estancia en
instituciones sanitarias publicas y privadas que
colaboren con el sistema publico”.

Todo lo cual, se complementa con diversidad de
normativa de desarrollo, asi como los Codigos Deon-
tologicos de los colegios profesionales.

Ademas, tal y como explica BELTRAN AGUIRRE!!
el secreto médico solo puede entenderse no como un
derecho, sino como un deber “u obligacion deriva-
da o consecuencia del derecho a la intimidad de los
enfermos y de la cualidad de confidenciales de los
datos obtenidos”. No obstante, la STS de 2-7-1991
(RJ 1991/6219) afirma que el secreto médico es una
de las modalidades del secreto profesional y que “no
se trata en si mismo de un derecho fundamental”,
porque los “derechos fundamentales realmente pro-
tegidos mediante el secreto profesional, son los dere-
chos al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, conceptos cuyo contenido esencial
esta constituido por valores inmateriales, pertene-
cientes al fuero de la conciencia individual”. El cita-
do autor asimismo enumera los supuestos en los que
el deber de secreto médico cede, como son los casos
de enfermedades infecto-contagiosas (articulo 3 de la
LO 3/1986, de 14 de abril de medidas especiales en
materia de salud putblica); ante el resto del personal
sanitario o auxiliar, que también se ven obligados por
el deber de secreto a tenor del articulo 199 del Codi-
go Penal, que asiste al enfermo; cuando una norma lo
disponga por razones de interés general; por mandato
judicial y cuando deban denunciar un posible delito
(articulo 576 del Codigo Penal).

Ahora bien, siendo que los contornos del con-
tenido del secreto médico son muy imprecisos, éste
no se trata de un derecho absoluto del paciente, sino
que puede tener un caracter relativo, lo que permite
analizar en términos genéricos sus limites y, por otro
lado, las garantias o respuestas existentes ante su vul-
neracion.

Los limites al secreto médico

En la actualidad, con respecto a los limites del
secreto médico, puede encontrarse en el articulo 30
del vigente Codigo de Etica y Deontologia Médica'?
lo siguiente:

“FEl secreto profesional debe ser la regla. No
obstante, el médico podra revelar el secreto

11 “Derecho Sanitario de Navarra”, JUAN LUIS
BELTRAN AGUIRRE, Coleccion Pro Libertate, Navarra 2005.

12 Texto obtenido de la pagina web oficial del Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos de Espafia (http://
www.cgcom.es/deontologia). En el Preambulo del mismo
se seflala que la Organizacion Médica Colegial de Espaiia
promulgo su primer Cédigo de Etica y Deontologia Médica
en 1978 al amparo de la Constitucion de 1978, que establece
el reconocimiento y la necesidad de regular los colegios
profesionales y el ejercicio de los profesionales titulados. Dicho
Codigo fue actualizado en 1990 y 1999, siendo éste de 2011 el
primer codigo de deontologia médica del siglo XXI.
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exclusivamente, ante quien tenga que hacerlo, en
sus justos limites, con el asesoramiento del Cole-
gio si lo precisara, en los siguientes casos:

a. En las enfermedades de declaracion obli-
gatoria.

b. En las certificaciones de nacimiento y de-
funcion.

¢. Si con su silencio diera lugar a un perjui-
cio al propio paciente o a otras personas, o a un
peligro colectivo.

d. Cuando se vea injustamente perjudicado
por mantener el secreto del paciente y éste per-
mita tal situacion.

e. En caso de malos tratos, especialmente a
nifios, ancianos y discapacitados psiquicos o ac-
tos de agresion sexual.

f- Cuando sea llamado por el Colegio a testi-
ficar en materia disciplinaria.

g. Aunque el paciente lo autorice, el médico
procurara siempre mantener el secreto por la im-
portancia que tiene la confianza de la sociedad
en la confidencialidad profesional.

h. Por imperativo legal:

1. En el parte de lesiones, que todo mé-
dico viene obligado a enviar al juez cuando
asiste a un lesionado.

2. Cuando actue como perito, inspector,
médico forense, juez instructor o similar.

3. Ante el requerimiento en un proceso
Judicial por presunto delito, que precise de
la aportacion del historial médico del pa-
ciente, el médico dara a conocer al juez que
éticamente estd obligado a guardar el secre-
to profesional y procurara aportar exclusi-
vamente los datos necesarios y ajustados al
caso concreto”.

De esta forma, se pueden concentrar o sistemati-
zar las excepciones o limites al deber de guardar se-
creto en determinados supuestos: el consentimiento
del propio enfermo; la revelacion determinada por
imperativo legal, ya sea en la posicion del médico
ante los tribunales, o por la declaracion obligatoria
de enfermedades, o anotaciones registrales; por la
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revelacion en bien del paciente, de un tercero o del
interés comun; revelacion para evitar que se cause un
perjuicio al propio médico; revelacion ante el Cole-
gio en procedimientos disciplinarios.

Las garantias y sistemas de proteccion ante vul-
neraciones del secreto médico

Como hemos senalado, el secreto médico, como
representacion del deber médico en la relacién con
el paciente, y el respeto a su intimidad, hace que la
proteccion del mismo, del derecho a su preservacion,
se convierta en un medio esencial para la salvaguarda
de los derechos fundamentales referenciados.

Por tanto, la responsabilidad del facultativo (que
es extensible a todo el personal sanitario) por incum-
plimiento del secreto profesional puede ser civil, pe-
nal, disciplinaria o deontologica.

a) La responsabilidad disciplinaria ha de bus-
carse en las normas estatutarias o laborales, cuando
el médico lleve a cabo su quehacer profesional por
cuenta de otro, transfiriendo de antemano los frutos
de su trabajo, lo que supone la asuncion de derechos
y deberes especificos.

b) La responsabilidad deontolégica, que es la
que corresponde supervisar y aplicar por los Cole-
gios Profesionales, en virtud de lo dispuesto en su
propia Ley.

c¢) La responsabilidad civil derivada de la protec-
cion dispensada al secreto médico con anterioridad
a la Constitucién Espafiola, con un cardcter poco
efectivo, quedaba reservada a la reparacion que se
ofrecia al particular que veia lesionado su derecho a
la intimidad por dafios morales en aplicacion del ar-
ticulo 1902 del Codigo Civil 1. Sin embargo, actual-
mente, con la CE y la posterior entrada en vigor de
la Ley Orgéanica 1/1982 ya citada, se introdujeron los
supuestos de intromisiones ilegitimas en el derecho
en esta norma protegido, lo que se especifica en su ar-
ticulo 7, siendo, en su apartado 4 donde se concreta el
secreto de los datos de los que se tiene conocimiento
por razén de la actividad profesional u oficial.

Pese a ello, en tanto que la proteccion civil de
estos derechos en la regulacion contenida en esta
norma presenta alguna que otra laguna, para cubrir

13 Art. 1902 del CC: “El que por El que por accion u
omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causado”.
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los vacios que puedan presentarse, debe acudirse a la
responsabilidad extracontractual ya citada, la previs-
ta en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

En funcion de todo esto, se aprecia que la Ley
Organica 1/1982 proporciona un régimen mas es-
pecifico que la prevision en abstracto regulada en el
articulo 1902 del CC. Asi, los articulos 4, 5y 6 de
la LO 1/1982 aportan una amplia legitimidad para el
ejercicio de las acciones en el ambito familiar sobre
la discusion que plantearia acudir al articulo 1902 del
CC sobre la determinacion de si ciertos parientes o
herederos estan o no legitimados. Ademas, el plazo
para el ejercicio de la accion de la responsabilidad
extracontractual es de un afo (articulo 1964 del CC),
mientras que en la LO 1/1982 es de cuatro afios (ar-
ticulo 9.5). Asimismo, ventaja esencial es la facilita-
cion de la prueba para el actor, al presumir el articulo
9.3 delaLO 1/1982 la existencia de perjuicio siempre
que se acredite la intromision ilegitima. Finalmente,
el articulo 9.1 de esta Ley establece la posibilidad de
acudir a un procedimiento preferente y sumario para
proteger el derecho, o derechos, por ella regulados,
mientras que el articulo 1902 del CC ha de ejercitarse
de conformidad con los procedimientos ordinarios.

d) La responsabilidad penal, de la que debe resal-
tarse como se ha dicho doctrinalmente, que el vigen-
te Codigo Penal, aprobado mediante Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, y al margen de los an-
tecedentes historicos, introdujo por primera vez una
tutela global de la intimidad y no sélo de una parte de
la misma, tal y como habia sucedido hasta entonces,
pues tnicamente se limitaba a proteger el secreto. De
este modo, la regulacion penal se ha adecuado con el
resto de normas y, especialmente, con la Ley Organi-
ca de Proteccion de Datos.

Asi, podemos destacar, como antecedente a los
siguientes epigrafes de este estudio, que el vigente
Codigo Penal, se dedica en el Titulo X de su Libro
II a los Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y a la inviolabilidad del domicilio
(articulos 197 a 204), atendiendo en su Capitulo I al
Descubrimiento y revelacion de secretos, viniendo
precisamente a crear un sistema de garantias, que en
el ambito sanitario, se circunscriben al derecho a la
intimidad de los pacientes que, ademas de contem-
plar la figura especifica del secreto profesional en su
articulo 199'; sanciona en sus articulos 197 y 198 el
acceso indebido a documentos que contengan datos

14 Articulo 199 CP: “I. El que revelare secretos ajenos,
de los que tenga conocimiento por razon de su oficio o sus
relaciones laborales, serd castigado con la pena de prision de

personales y la divulgacion de los mismos, en el pri-
mero de ellos; y un agravante por la condicién fun-
cionarial del sujeto activo, en el segundo de ellos.

En este sentido, debemos destacar que, si bien, el
articulo 199 del CP seria el precepto o tipo sanciona-
dor que se aplicaria para las conductas consistentes
en la vulneracién del secreto médico profesional, en
sentido estricto y especifico; tal y como se ha ade-
lantado, las vulneraciones y ataques a la intimidad
en términos de acceder y/o divulgar indebidamente
datos relativos a la intimidad de las personas, son ob-
jeto de tipificacion y aplicacion de los articulos 197
y 198 del CP, en los términos que desarrollaremos a
continuacion.

Efectivamente, por lo que interesa en este estu-
dio, y relacionado con las dos Sentencias a analizar,
debemos centrarnos y concentrarnos en los tipos de-
lictivos vinculados al ya desarrollado derecho a la
intimidad del paciente y la proteccion de sus datos
personales, especialmente los contenidos en su his-
toria clinica; mas alla del secreto profesional médico
de la relacion mas directa entre facultativo y paciente
(propia del tipo penal del articulo 199 del CP).

A estos efectos, y con cardcter previo e ilustrati-
vo, resulta interesante hacer mencion de la primera
condena penal imputada a un médico por cometer un
delito de revelacion de secreto profesional, al des-
velar parte del historial clinico, lo que llevd a una
condena en aplicacion del articulo 199.2 del CP.
Efectivamente, la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, Sala 2%, mediante Sentencia n°® 574/2001, de
4 de abril, condend a una profesional médico por un
delito de revelacion del secreto profesional a un afio
de prision y multa de 12 meses con cuota diaria de
mil pesetas, asi como inhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion durante dos afios y a pagar
una indemnizacion de dos millones de pesetas.

En este caso, se trataba de una médico residente
en el Hospital dependiente de la Diputacién Provin-
cial de Valencia, especialista neurologa, requerida
para prestar sus servicios profesionales a una persona
que estaba ingresada en la seccion de ginecologia a
la que reconocid por proceder ambas de una misma
pequeiia localidad. Al examinar su historial clinico

uno a tres aiios y multa de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion
de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, serd
castigado con la pena de prision de uno a cuatro anios, multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha
profesion por tiempo de dos a seis aiios”.
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advirtio, «como antecedente quirurgico la existencia
de dos interrupciones legales de embarazo, circuns-
tancia ésta que fue manifestada a su madre la que
a la primera ocasion en el pueblo lo comunicé a la
hermana de la gestante...».

Dados estos hechos, el Tribunal Supremo estima
el Recurso de Casacion interpuesto y con respecto
al tipo del articulo 199.2 del CP senala lo siguiente,
en el punto tercero del Fundamento de Derecho Pri-
mero:

“3. — El motivo se estima. El hecho probado es
subsumible en el art. 199.2 del Codigo Penal.
Este delito protege la intimidad y la privacidad
como manifestaciones del libre desarrollo de la
personalidad y de la dignidad de las personas.

Se trata de un delito especial propio, con el ele-
mento especial de autoria derivado de la exigen-
cia de que el autor sea profesional, esto es que
realice una actividad con cardcter publico y ju-
ridicamente reglamentada. La accion consiste en
divulgar secretos de otra persona con incumpli-
miento de su obligacion de sigilo, tal obligacion
viene impuesta por el ordenamiento, Ley Gene-
ral de Sanidad 14/1986, de 25 de abril, cuyo ar-
ticulo 10.3 estable el derecho de los ciudadanos
tienen derecho «a la confidencialidad de toda la
informacion relacionado con su proceso y con
su estancia en instituciones sanitarias» y concu-
rrente en el historial clinico-sanitario, en el que
deben «quedar plenamente garantizados el dere-
cho del enfermo a su intimidad personal y fami-
liar y el deber de guardar el secreto por quien,
en virtud de sus competencias, tenga acceso a
la historia clinicay (art. 6.1). En este sentido, la
STC 37/1989 (RTC 1989, 37).

La accion tipica consiste en divulgar los secretos
de una persona entendida como la accion de co-
municar por cualquier medio, sin que se requiera
que se realice a una pluralidad de personas toda
vez que la lesion al bien juridico intimidad se
produce con independencia del numero de per-
sonas que tenga el conocimiento. Por secreto ha
de entenderse lo concerniente a la esfera de la
intimidad, que es solo conocido por su titular o
por quien él determine. Para diferenciar la con-
ducta tipica de la mera indiscrecion es necesario
que lo comunicado afecte a la esfera de la in-
timidad que el titular quiere defender. Por ello
se ha tratado de reducir el contenido del secre-
to a aquellos extremos afectantes a la intimidad
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que tengan cierta relevancia juridica, relevancia
que, sin duda, alcanza el hecho comunicado pues
lesiona la existencia de un ambito propio y re-
servado frente a la accion y conocimiento de los
demas, necesario —segun las pautas de nuestra
cultura— para mantener una calidad minima de
vida humana (STC 28-2-1994).

La Sala no comparte el criterio que afirma la
sentencia impugnada en el que refiere que la con-
ducta al divulgarse no tiene relevancia penal al
no tratarse «mds que de simples cotilleos propios
de lo que en la actualidad se denomina prensa
amarilla o del corazony. Y no se comparte por-
que la afirmacion frivoliza sobre sentimientos de
forma no ajustada a la realidad. La divulgacion
del hecho, en cuanto perteneciente a la intimi-
dad, lesiona su derecho fundamental precisa-
mente por quien estd especificamente obligado a
guardar secreto.

Consiguientemente, el motivo se estima”.

En este caso, se condena a la profesional que in-
cumple su deber de secreto médico o sigilo profe-
sional derivado de una actuacién médica previa muy
concreta, dado que divulgé datos de los que tuvo co-
nocimiento en el ejercicio de su asistencia sanitaria.

Por su parte, en las Sentencias a analizar, como
veremos, iremos mas alla del mencionado tipo espe-
cial propio ahora referenciado, dado que la revelacion
de datos personales no son realizados en el marco del
secreto médico en sentido estricto y directo derivado
de la relacion particular entre médico y paciente, sino
que protegen el ataque por acceder de forma injusti-
ficada a las historias clinicas y difundir o no determi-
nados datos de los pacientes. Eso si, habra que ver
en ambas Resoluciones por qué en un supuesto se
condena con la pena prevista en el articulo 197 del
CP; y en el otro, por el tipo del articulo 198 del CP.

3. DELDESCUBRIMIENTO Y LAREVELA-
CION DE SECRETOS EN EL CODIGO PENAL

Como ya se adelantd en un epigrafe anterior, el
CP de 1995 encuadrd correctamente y por primera
vez en un solo Titulo diversas figuras delictivas que
se encontraban diseminadas en el anterior Codigo
Penal, bien en el titulo genérico contra la libertad
y seguridad de las personas, bien en otros ambi-
tos. Con esta decision del legislador, se logré dotar
al tratamiento penal de la tutela de la intimidad de
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una unidad y coherencia sistematicas de las que ca-
recia el anterior Codigo Penal, entre otras razones,
porque era ajeno a un planteamiento en la tutela de
la intimidad acorde a las necesidades de las nuevas
tecnologias y de lo previsto en la CE, lo que evo-
luciono en una doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, tendente a la proteccion de la intimi-
dad en toda su extension, incluyendo especialmente
la libertad informatica y la proteccion de los datos de
caracter personal.

En este sentido, por lo que aqui interesa, debemos
pasar al analisis de los articulos 197 y 198 del CP, lo
que se hara en su redaccion vigente en el momento de
los hechos analizados (la cual, por su parte, no difiere
en lo sustancial de la actualmente en vigor), y acorde
al contenido, fundamentos de derecho y fallo de las
Sentencias a comentar'’.

3.1. Del articulo 197 del CP

Desde el punto de vista sistematico, el articu-
lo 197 del CP'® contiene multiples tipos basicos y

15 Recuérdese que la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal («B.O.E.» 31 marzo), entrd en vigor el 1 de julio
de 2015. De dicha redaccion y por lo que interesa en el presente
estudio, se ha introducido un nuevo apartado 7 al articulo 197
y eliminado alguno de los otros apartados; creando nuevos
tipos al introducir los articulos 197 bis, 197 ter, 197 quater y
197 quinquies; pero que en ninglin caso afectan al contenido
de las Sentencias. Asimismo, el articulo 198, ha mantenido su
redaccion sin ninglin cambio.

16 Articulo 197 del CP, en su redaccion vigente hasta
el 30/06/2015, y cuyo contenido es conforme a la normativa
aplicable al momento de los hechos de las Sentencias que se
analizaran con posterioridad:

“l. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus
papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la
imagen, o de cualquier otra seiial de comunicacion, serd
castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa
de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar
autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de
tercero, datos reservados de cardacter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado. Iguales penas se impondran a quien,
sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos
v a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos
o de un tercero.

3. El que por cualquier medio o procedimiento y vulnerando
las medidas de seguridad establecidas para impedirlo, acceda
sin autorizacion a datos o programas informdticos contenidos
en un sistema informatico o en parte del mismo o se mantenga
dentro del mismo en contra de la voluntad de quien tenga el
legitimo derecho a excluirlo, serd castigado con pena de prision

agravados, expresados a través de sus diferentes
apartados:

a) El apartado 1 del articulo 197 del CP contie-
ne el tipo basico de apoderamiento de documen-
tos y de efectos personales; asi como el control
auditivo y/o visual clandestino, por medio de la
interceptacion de telecomunicaciones o de la uti-
lizacion de artificios técnicos de escucha, trans-
mision, grabacion o reproduccion del sonido o de
la imagen.

b) El apartado 2 del articulo 197 del CP tipifi-
ca los abusos informaticos sobre datos persona-
les automatizados. Aunque también se extiende
a otras conductas ilicitas sobre datos personales
obrantes en otro tipo de archivos manuales no au-
tomatizados.

c) El apartado 3 del articulo 197 del CP contiene
otro tipo basico introducido por la LO 5/2010, de
22 de junio, de modificacion del Codigo Penal,
relativo a los ataques contra los sistemas de in-
formacion; lo que se viene denominando como
intrusismo informadtico o hacking.

d) El apartado 4 del articulo 197 del CP contiene

de seis meses a dos arios.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de multa
de seis meses a dos arfios. Atendidas las reglas establecidas
en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del articulo 33.

4. Se impondra la pena de prision de dos a cinco arios
si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos
descubiertos o las imdgenes captadas a que se refieren los
numeros anteriores.

Sera castigado con las penas de prision de uno a tres afios y
multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de
su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento,
realizare la conducta descrita en el parrafo anterior.

5. Si los hechos descritos en los apartados 1y 2 de este
articulo se realizan por las personas encargadas o responsables
de los ficheros, soportes informdticos, electronicos o
telemdticos, archivos o registros, se impondrd la pena de
prision de tres a cinco afios, y si se difunden, ceden o revelan
los datos reservados, se impondrd la pena en su mitad superior.

6. Igualmente, cuando los hechos descritos en los
apartados anteriores afecten a datos de cardcter personal que
revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o
vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz,
se impondran las penas previstas en su mitad superior.

7. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se
impondran las penas respectivamente previstas en los apartados
1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si ademds afectan
a datos de los mencionados en el apartado anterior, la pena a
imponer serd la de prision de cuatro a siete afios.

8. Si los hechos descritos en los apartados anteriores se
cometiesen en el seno de una organizacion o grupo criminales,
se aplicaran respectivamente las penas superiores en grado”.
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un tipo agravado de los anteriores tipos basicos,
de difusion, revelacion o cesion a terceros de los
datos, hechos o imagenes.

e) El apartado 5 del articulo 197 del CP regu-
la un tipo agravado en atencién a la condicion
profesional del sujeto activo del delito (encarga-
dos o responsables de ficheros o bancos de datos
automatizados, archivos o registros), igualmente
agravado de los tipos previstos en los apartados
ly2.

f) El apartado 6 del articulo 197 del CP contiene
otro tipo agravado, que se fundamenta en la afec-
cion a la mayor proteccion que requieren deter-
minados datos personales o, por otro lado, afecte
a menores o incapaces.

g) El apartado 7 del articulo 197 del CP regula
otro tipo agravado que castiga con mayor repro-
che todas las conductas anteriores si se realizan
con fines lucrativos.

h) Por tltimo, el apartado 8 del articulo 197 del
CP regula el tipo agravado por la comision del
delito en el seno de una organizacién o grupo cri-
minal.

Pues bien, por lo que aqui interesa, en relacion
con los hechos contenidos en las Sentencias, basica-
mente habra que centrarse en los apartados 1, 2 y 6
de este precepto.

No obstante, con caracter previo, se debe des-
tacar que el precepto tutela conjuntamente las dos
vertientes de la intimidad asentadas tanto doctrinal
como jurisprudencialmente. Por una parte, se protege
su dimension mas clasica, articulada como garantia
de un ambito reservado en el que prevalece el dere-
cho a la exclusion de intromisiones ajenas (apartado
primero). Y, por otro lado, en el apartado segundo se
incorpora la tutela de una segunda dimension de la
intimidad, que, como hemos dicho con anterioridad,
incluso podria constituir la dimension de la tutela de
un derecho fundamental diferente, como derecho del
ciudadano a controlar y proteger sus datos personales
frente a los multiples riesgos de conocimiento y uti-
lizacion no consentidos generados en las sociedades
modernas, especialmente a partir de su tratamiento
informatizado.

Las conductas tipificadas en el apartado 1° del

articulo 197 consisten de forma muy resumida en el
apoderamiento de cualquier soporte susceptible de
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reflejar aspectos intimos de la vida de una persona;
asi como la interceptacion de telecomunicaciones o
la utilizacion de artificios técnicos de escucha, gra-
bacion o reproduccion del sonido, o de la imagen o
de cualquier otra sefial de comunicacion. Acciones
que, desde el punto de vista del elemento subjetivo
del injusto requieren la intencion del sujeto de descu-
brir los secretos o vulnerar la intimidad de otro; a lo
que se debe unir, que se haya actuado sin el consenti-
miento del sujeto pasivo.

No obstante lo anterior, como veremos, el trata-
miento de datos en el marco de una historia clinica
en el ambito sanitario, dado que se trata de archivos
o ficheros ya informatizados, hace que debamos fi-
jarnos mas en el apartado 2 del articulo 197 del CP
(y dejar el apartado 1° inica y exclusivamente para la
aplicacion de las penas).

En este sentido, la eclosion de los sistemas infor-
maticos y de las redes telematicas son las que obli-
garon a redefinir los bienes juridicos de la intimidad
y de la personalidad. Asi, el articulo 197.2 del CP
contempla la tutela penal de la privacidad o libertad
informatica o “habeas data”, 1o que fue introducido
con la aprobacion del Codigo Penal del afio 1995 por
primera vez en el ordenamiento juridico espaiiol. De
esta forma, el ordenamiento penal realiza una tutela
accesoria de la ofrecida por el ordenamiento admi-
nistrativo a través de la Ley Organica 15/1999, de
Proteccion de Datos Personales, sucesora de la Ley
Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter
Personal, que nace primero del Convenio del Conse-
jo de Europa de proteccion de las personas frente al
tratamiento automatizado de datos personales de 28
de enero de 1981 (ratificado por Espafa en 1984) vy,
posteriormente, de la Directiva 95/46 del Parlamento
de la Union Europea, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y la libre
circulacion de estos datos.

Con respecto a los elementos de este tipo, en pri-
mer lugar, la precision del objeto material del mis-
mo, datos de caracter personal'’, se fija en que deben
ser reservados. Ahora bien, entiende la totalidad de
la doctrina que este adjetivo carece en absoluto de
sentido, dado que todos los datos personales una vez
introducidos en los ficheros automatizados son sen-
sibles, sin que la LOPD distinga entre ellos. En su

17 Segun el articulo 3 a) de la LOPD son datos de caracter
personal “cualquier informacion concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables”.
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consecuencia, todos los datos personales automati-
zados quedan protegidos por este precepto. Y mas,
teniendo en cuenta el tipo agravado previsto en el
apartado 6 del mismo articulo 197, que prevé la es-
pecial proteccion del nicleo duro de los datos perso-
nales, entre los que se incluyen los datos personales
relativos a la salud.

En segundo lugar, y como ya se ha dicho, esos
datos deben encontrarse necesariamente consignados
en ficheros, archivos o registros, conceptos que pre-
sentan la nota comun de tratarse de conjuntos organi-
zados de informacion.

En cuanto a la delimitacion de la conducta tipica,
la accion, el tipo se conforma de dos incisos que se
superponen entre si: apoderar, utilizar o modificar,
por un lado; y acceder, alterar o utilizar, por otro; en
ambos casos, sin estar autorizado y en perjuicio aje-
no.

Por otro lado, entre los tipos agravados del arti-
culo 197 del CP, su apartado 5° (y dejando al margen
lo previsto en el articulo 198 del CP) contempla la
gravedad en razon de la esfera de dominio profesio-
nal del sujeto activo. Esto es, el delito se proyecta
sobre las personas encargadas o responsables de los
ficheros, soportes informaticos, electronicos o tele-
maticos, archivos y registros (delito especial). Este
tipo agravado, teniendo en cuenta las definiciones
del encargado o responsable de los ficheros, previs-
tas en la LOPD'S, se trataria de la persona que ostenta
las facultades de decision sobre la finalidad del ar-
chivo o fichero, sobre su contenido y sobre los usos
del tratamiento de datos personales. Su fundamento
se encuentra en el incremento del injusto, tanto con
respecto al incremento del desvalor de la accion, por
cuanto que existe una mayor vulnerabilidad de la in-
timidad, quebrando, ademas, los deberes de rectitud
y sigilo profesionales contemplados en la LOPD;
pero también existe un incremento del desvalor del
resultado, ya que la verificacion del acceso ilicito a
la intimidad por parte de los sujetos, puede ser mas
intenso y certero, pudiendo incrementar el ataque al
bien juridico intimidad.

18 Segun el articulo 3 d) de la LOPD es Responsable del
fichero o tratamiento la “persona fisica o juridica, de naturaleza
publica o privada u érgano administrativo, que decida sobre la
finalidad, contenido y uso del tratamiento”. Y, de conformidad
con el apartado g) del articulo 3 de la LOPD, es encargado del
tratamiento “la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio o cualquier otro organismo que, solo o conjuntamente
con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del

»

tratamiento”.

En cuarto lugar, tenemos que el apartado 6 del
articulo 197 del CP prevé la imposicion de las penas
correspondientes a los apartados anteriores en su mi-
tad superior si las conductas de que se trate afectaran,
por un lado, a lo que se viene denominando como el
“nucleo duro” de la privacidad o la intimidad; esto
es, aspectos especialmente sensibles que el legislador
cifra en datos relativos a la ideologia, religion, creen-
cias, salud, origen racial o vida sexual. Y, en segundo
lugar, en funcidn del sujeto pasivo, si la victima fuere
un menor de edad o un incapaz.

Por ultimo, el apartado 7 del articulo 197 del CP
prevé de nuevo un tipo agravado, en este caso, si los
hechos realizados por el sujeto activo se realizaron
con fines lucrativos.

Dicho lo anterior, se reitera, y si bien varios de
los apartados del articulo 197 del CP analizados po-
drian ser susceptibles de aplicacion, en las Senten-
cias a examinar, y por lo que respecta a este precepto,
el objeto de debate se fija en los apartados 1, 2 y 6
del mismo.

3.2. Del articulo 198 del CP

En este caso, el articulo 198 del CP", regula y
tipifica un subtipo agravado sobre las conductas
descritas en el anterior articulo 197 del CP. De este
modo, la autoridad o funcionario publico (segun el
concepto regulado en el mismo CP?°) que realice cua-
lesquiera de las conductas previstas en el precepto
anterior (ya sea uno de los tipos basicos de los aparta-
dos primero a cuarto, ya sea alguno de los tipos agra-
vados de los apartados siguientes), vera agravada su
responsabilidad con la aplicacion de las penas res-
pectivamente previstas en su mitad superior, mas una

19 Articulo 198 del CP: “La autoridad o funcionario
publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, sin mediar
causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare
cualquiera de las conductas descritas en el articulo anterior,
sera castigado con las penas respectivamente previstas en el
mismo, en su mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacion
absoluta por tiempo de seis a doce arios”.

20 Articulo 24 del CP:

“1. A los efectos penales se reputard autoridad al que
por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u
organo colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En
todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros
del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas y del Parlamento
Europeo. Se reputarda también autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscal.

2. Se considerard funcionario publico todo el que
por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por
nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio
de funciones publicas”.

163



Jesus Garcia Garriga

Volumen 25, numero 2. Julio-Diciembre 2015 | ESTUDIOS

pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios,
si en su comision hubiese actuado fuera de los casos
previstos por la ley, sin mediar causa legal por delito
y prevaliéndose de su cargo.

Efectivamente, el tipo exige que el sujeto activo
actlie en una situacion en la que no medie causa o
investigacion por delito y actie prevaliéndose de su
cargo en el acceso ilicito a la intimidad; lo que re-
percute directamente en el reproche penal y mayor
desvalor del injusto de quien realiza determinada
conducta por su condicion de autoridad o funcionario
publico, al imponerse como pena principal la de in-
habilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afos.

En los ultimos afios, como ocurre en las Senten-
cias objeto de comentario en el siguiente epigrafe,
este precepto ha sido aplicado en varias ocasiones
a conductas consistentes en acceso a base de datos
personales (articulo 197.2 del CP) por parte de fun-
cionarios no directamente competentes para ello, que
los ceden a terceros (normalmente interesados por
razones empresariales) a cambio de una contrapres-
tacion economica (tipo agravado del articulo 197.7
del CP). Asi, se pueden citar la STS 725/2014, de 11
de junio, en relacion con funcionarios del INEM; la
STS 1571/2005, de 19 de diciembre, funcionario de
Hacienda; o la STS 587/2007, de 28 de junio, relativa
a una funcionaria de la Seguridad Social.

Por otro lado, este precepto, al margen de otras
consideraciones, debe diferenciarse de otros precep-
tos del Codigo Penal que, por sus elementos, guardan
una estrecha relacion:

a) En primer lugar, con respecto al articulo 417
del CP%, incluido en el capitulo relativo a la in-
fidelidad en la custodia de documentos y de la
violacion de secretos, que se trata de un tipo de-
lictivo por el que la autoridad o funcionario pi-
blico revela secretos o informaciones de los que
tiene conocimiento por razon de su cargo y por
una necesidad del procedimiento administrativo;

21 Articulo 417 del CP: “1. La autoridad o funcionario
publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga
conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no deban ser
divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a dieciocho
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a tres afnos.

Si de la revelacion a que se refiere el pdarrafo anterior
resultara grave dario para la causa publica o para tercero, la
pena serd de prision de uno a tres aiios, e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco arios.

2. Si se tratara de secretos de un particular, las penas serdan
las de prision de dos a cuatro afios, multa de doce a dieciocho
meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres anos”.
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mientras que en el articulo 198 del CP, en rela-
cion con el apartado que corresponda del articulo
197 del CP, accede, -pero abusando de su posi-
cion funcionarial- a datos que no tenia por qué
conocer, de tal modo que se produce una doble
infraccion de deberes; lo que explica la diferente
graduacion de penas.

b) En segundo lugar, el articulo 198 del CP tam-
bién guarda relacion con los articulos 534.2,
535 y 536 del CP%. Ahora bien, en estos casos
la diferencia todavia es mas clara, ya que en los
articulos referenciados se actuia mediando causa
por delito, aunque sin respetar las garantias cons-
titucionales o legales; mientras que, por su parte,
en la conducta prevista en el articulo 198 del CP,
el funcionario actua completamente al margen de
la legalidad, sin mediar ni tan siquiera una causa
por delito.

No obstante, y en todo caso, tanto la relacion exis-
tente entre el articulo 198 del CP con estos ultimos
preceptos, como con el articulo 197 del CP es tan gran-
de, y, por otro lado tan pequefios los matices, que hace
que la interpretacion y la aplicacion de estas normas
pueda llegar a confundirse o alternarse en funcion de
factores, elementos o circunstancias concurrentes mi-
nimas en los hechos; tal y como veremos con el anali-
sis de las Sentencias objeto de este estudio.

De hecho, como ya dijimos mas arriba, y aten-
diendo a los precedentes judiciales en la materia, re-
sulta interesante la primera condena penal imputada

22 Articulo 534.2 del CP: “2. La autoridad o funcionario
publico que, con ocasion de licito registro de papeles,
documentos o efectos de una persona, cometa cualquier vejacion
injusta o daiio innecesario en sus bienes, sera castigado con
las penas previstas para estos hechos, impuestas en su mitad
superior, y, ademds, con la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis arios”.

Articulo 535 del CP: “La autoridad o funcionario publico
que, mediando causa por delito, interceptare cualquier clase de
correspondencia privada, postal o telegrafica, con violacion de
las garantias constitucionales o legales, incurrird en la pena
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos
a seis arnos.

Si divulgara o revelara la informacion obtenida, se
impondra la pena de inhabilitacion especial, en su mitad
superior, y, ademas, la de multa de seis a dieciocho meses”.

Articulo 536 del CP: “La autoridad, funcionario publico o
agente de éstos que, mediando causa por delito, interceptare las
telecomunicaciones o utilizare artificios técnicos de escuchas,
transmision, grabacion o reproduccion del sonido, de la imagen
o de cualquier otra sefial de comunicacion, con violacion de las
garantias constitucionales o legales, incurrird en la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos a
seis anos.

Si divulgare o revelare la informacion obtenida, se
impondran las penas de inhabilitacion especial, en su mitad
superior y, ademads, la de multa de seis a dieciocho meses”.
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a una médico por cometer un delito de revelacion
de secreto profesional, al desvelar parte del historial
clinico de una paciente, lo que llevo, en aquél caso,
a una condena en aplicacion del articulo 199.2 del
CP por vulneracion del sigilo profesional y el secreto
médico* (que, como veremos, es distinto al tipo apli-
cado en las Sentencias a analizar).

4. ANALISIS DE DOS SENTENCIAS COE-
TANEAS EN EL TIEMPO DE LA SECCION 2*
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PALMA
DE MALLORCA: SENTENCIA N° 5/2015, DE
28 DE ENERO Y SENTENCIA N° 20/2015, DE 16
DE FEBRERO

Como se adelant6 en la introduccion y se ha de-
sarrollado en los distintos epigrafes de este estudio,
el mismo tiene su origen en la distinta aplicacion de
dos tipos penales en dos casos muy similares por no
decir idénticos.

En sendos supuestos, se trata de hechos proba-
dos iguales consistentes en el acceso por funcionarios
publicos (personal médico facultativo) a las historias
clinicas de terceras personas (en ambos casos compa-
fieros de trabajo); historias a las que tienen acceso por
su condicion de tal y sin mediar causa por delito. Por
el contrario, en uno de los casos se aplica el agravante
del articulo 198 del CP, y en el otro no. Que, ademas,
en ambos asuntos, aunque por su profesion tienen el
deber del secreto médico al que hemos aludido en pun-
tos anteriores, no se les aplica el articulo 199 del CP
en tanto que no han accedido a datos personales deri-
vados de su relacion personal de médico a paciente,
sino que en su condicion de personal funcionario han
accedido a datos de pacientes (el hecho de que sean
compafieros de trabajo no tiene mayor relevancia juri-
dica), incurriendo en la violacion de su intimidad.

En su consecuencia, siendo esto asi, y habiendo
reconocido en los anteriores epigrafes con caracter
previo los elementos normativos concurrentes en los
tipos penales aplicados en sendas Sentencias, llega-
dos a este punto, debemos analizar cada una de las
Sentencias, poniéndolas en algunos aspectos en ne-
cesaria comparacion, lo que se hara a continuacion.

23 Recuérdese, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
Sala 2%, mediante Sentencia n® 574/2001, de 4 de abril, condeno
a una profesional médico por un delito de revelacion del secreto
profesional a un afo de prision y multa de 12 meses con cuota
diaria de mil pesetas, asi como inhabilitaciéon especial para
el ejercicio de su profesion durante dos afios y a pagar una
indemnizacion de dos millones de pesetas.

4.1. Sentencia n° 5/2015, de 28 de enero

4.1.1. De los antecedentes y hechos probados

En este primer caso, la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, condend a un médico del Servi-
cio Balear de la Salud (IB-Salut), ademas de por una
falta de injurias leves, por lo que aqui interesa, por
el delito continuado de descubrimiento de secretos,
imponiéndole una pena de tres afios y tres meses de
prision y a una multa de veinte meses con cuota dia-
ria de diez euros, asi como la suspension de empleo
publico durante dos afios. Todo ello, en atencion al
articulo 197.2 del CP como conducta objeto de los
hechos, con la penalidad correspondiente en virtud
de las reglas generales y especiales (delito continua-
do) de la aplicacion de las penas. Por tanto, como
es de ver, el o6rgano jurisdiccional considerd que las
conductas del médico se circunscribian en el tipo del
articulo 197.2 del CP, que, como hemos analizado,
se refiere a la vulneracion de la intimidad en relacion
con los datos personales y la regulacion prevista en
la LOPD.

En este supuesto, las actuaciones fueron inicia-
das mediante denuncia de 19/07/2011 interpuesta por
el Ministerio Fiscal, tras la recepcion por éste de es-
crito remitido por la Consejeria de Salud y Consumo
de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears.

Tramitado el procedimiento en diligencias pre-
vias, el Ministerio Fiscal, formul6 escrito de abso-
lucion respecto al médico. Por su parte, la Abogacia
de la Comunidad Auténoma formuld escrito de acu-
sacion contra el imputado como presunto autor de un
delito continuado de descubrimiento y revelacion de
secretos previsto y penado en el articulo 197.2 y 5
del CP, en relacion con el 197.1 del mismo Codigo;
asi como el articulo 198 del CP, solicitando para el
mismo la pena de tres afios y seis meses de prision y
multa de veintidos meses a razén de una cuota diaria
de treinta euros; asi como inhabilitacion para el ejer-
cicio de la medicina por tiempo de ocho afios; y, por
ultimo, que se condenara al acusado a indemnizar a
la Comunidad Auténoma por los costes laborales que
le supuso la baja laboral de su trabajadora (enfermera
del mismo IB-Salut), en la cantidad de 2.358,17 eu-
ros. Por otro lado, la acusacion particular de la traba-
jadora perjudicada en su derecho a la intimidad, for-
mul6 escrito de acusacion contra el imputado como
presunto autor de un delito continuado de descubri-
miento y revelacion de secretos previsto y penado
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el art. 197.2 y 5 en relacion con el 197.1 del citado
Cadigo, asi como el previsto en el articulo 198; el
de coacciones previsto en el articulo 172 del mismo
texto, también en la modalidad de continuidad de-
lictiva; y de amenazas, previsto en el articulo 169.1,
solicitando para el mismo las respectivas penas de
prision de cuatro aflos, multa de veinticuatro meses e
inhabilitacion absoluta de doce afios; prision de dos
afos y multa de veinticuatro meses; y prision de un
afo. Asimismo, también solicitd que se condenara al
acusado, y de forma subsidiaria a la Consejeria de
Salud y Consumo dependiente del Gobierno de les
Illes Balears, a indemnizar a la perjudicada en la can-
tidad de 70.000 euros en concepto de dafios morales
(cuantia que, tras la practica de la prueba, se redujo a
la cantidad de 10.000 euros).

En este caso, como Hechos Probados, se desta-
can en la Sentencia los siguientes:

“Romualdo, funcionario de la Comunidad Auto-
noma de Illes Balears (CAIB) en cuanto médico
de Salud Publica del Centro Insular de Sanidad
de Menorca, sin antecedentes penales, y Bego-
fia, también funcionaria de la CAIB en cuanto
enfermera del mismo Centro, mantuvieron una
relacion sentimental de duracion indeterminada,
la cual a finales del aiio dos mil nueve habia ya
finalizado.

Desde ese momento, la relacion entre ambos
quedo muy deteriorada, hasta el punto en que,
pasado el tiempo, y tras varios episodios de
desencuentros laborales y personales, el dia
veintiocho de Septiembre de dos mil diez, el Sr.
Romualdo, tras haber cruzado varios mensajes
de texto a través de teléfono movil con la Sra.
Begoria, remitio a ésta uno en el que, al hilo de su
discurso, le llamaba “PUTA amb mayuscules” y
“merda pura”.

Una vez conocida esta tensa situacion por la Ad-
ministracion de la Comunidad Autonoma de Illes
Balears, ario dos mil once, se incoo Expediente
Disciplinario, referenciado con el N° 1/11, frente
al Sr. Romualdo, consecuencia del cual la Sra.
Begoria tuvo conocimiento de los accesos infor-
maticos no consentidos que a su historial clinico
vy al de sus familiares habian tenido lugar por
parte del Sr. Romualdo, sufriendo una crisis de
ansiedad y causando por tal motivo baja laboral
el dia veintisiete de Abril de dos mil once, pro-
longandose la misma hasta el dia treinta y uno
de Octubre siguiente, comportando a la CAIB un

166

total de 2.358,17 euros en concepto de prestacio-
nes laborales.

En efecto, desde el dia uno de Diciembre de dos
mil nueve hasta el dia nueve de Febrero de dos
mil once, Romualdo, sin consentimiento ni cono-
cimiento de Begona , ni de ningun familiar de
ésta, amparado en su condicion de funcionario
meédico de la CAIB, lo cual le permitia acceder a
los sistemas de informacion del IB-Salut, y sien-
do consciente del compromiso de confidenciali-
dad que habia contraido en fecha dieciocho de
Noviembre de dos mil nueve, efectué un total de
ciento setenta y un accesos a las historias clini-
cas (ESIAP, o Sistema de Informacion de Aten-
cion Primaria) de aquella y su familia; en con-
creto, setenta y seis a la de Begoﬁa; cincuenta
y un accesos a la de quien era su esposo, Bien-
venido, treinta y seis a la de la hija de ambos,
Maria Consuelo ; y ocho a la de la hermana del
Sr. Bienvenido.

Igualmente, durante el mismo periodo de tiempo
y en iguales circunstancias a las anteriormente
citadas, el Sr. Romualdo accedio veinte veces a
la Historias de Salud (HSAL) de Begoria, vein-
tinueve veces a la de Bienvenido, doce a la de
Maria Consuelo y una a la de Milagrosa ™.

Por tanto, como se observa, el médico condena-
do, sin perjuicio de que previamente hubiese man-
tenido una relacion sentimental con una compafiera
de trabajo y que ésta ya hubiese terminado a finales
del afio 2009 (lo que no le daba autorizacion algu-
na), lo que es cierto es que entre los dias 01/12/2009
y el 9/02/2011, el acusado, como funcionario del
IB-Salut, sin consentimiento ni conocimiento de la
compaiiera de trabajo, amparado en su condicion de
funcionario médico publico, accedid a los sistemas
de informacion que contenian las historias clinicas
de aquélla y su familia. Y sin que fuera en el ambito
de sus funciones, realizd los ciento setenta y un ac-
cesos referenciados en los hechos probados, tanto a
su compafiera de trabajo, como al que fue su marido,
hija y cuflada (accesos fuera de los casos permitidos
por la Ley). Accediendo igualmente en sucesivas y
repetidas veces en la Historia de Salud de aquélla y
de miembros de su familia.

Todo lo cual, como se constata en la misma Sen-
tencia, es conocido por la funcionaria del IB-Salut
como consecuencia del Expediente Disciplinario n°
1/11 que los servicios del IB-Salut incoaron contra
el médico a raiz de los insultos vertidos a través de
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teléfono movil el dia 28/09/2010 a su compaiiera de
trabajo, tras previos desencuentros laborales y perso-
nales. Circunstancia que, por otro lado, le ocasiond
una crisis de ansiedad y varios meses de baja laboral.

De este modo, probados estos hechos, por cuanto
que fueron reconocidos por el propio acusado, cons-
tituyendo prueba de cargo mas que suficiente, en lo
que profundizo el Tribunal fue en si hubo o no falta
de consentimiento de la companera de trabajo en el
acceso a las historias clinicas de su persona y de sus
familiares, asi como el anudado interés del médico
por descubrir los secretos ajenos ¢ intimos que de-
bian guiar su proceder, pues estos extremos fueron
negados a ultranza por aquél.

Efectivamente, en este sentido, del conjunto de la
prueba practicada, con el testimonio de varias perso-
nas, lo que defendiod el acusado en el acto del juicio
fue que: “la relacion que le unio con la acusadora
-"intima, incluso fisica”- perduré hasta el aiio dos
mil once; y si accedio tan innumerables veces a los
historiales clinicos referidos, fue porque “asi se lo
pedia ella”. Y se lo pedia para que, como médico
que es, le ayudara con diversos diagnosticos rela-
tivos a la salud de los supuestos interesados”. Pues
bien, al margen de lo paraddjico que resulta el he-
cho de acceder en tantisimas ocasiones a los mismos
historiales clinicos cuando tras varios visionados ya
podian ser suficientemente conocidos, se concluye
en la Sentencia que: “nos encontramos ante una re-
lacion sentimental que, como indica la Sra. Begoria y
corroboran los testimonios referidos, a finales del aiio
dos mil nueve era ya inexistente, incluso tormentosa.
De esta forma, decae la causa alegada por el acusado
como excusa por la que habria llevado a cabo los
mas de doscientos accesos informaticos denunciados,
esto es, se esfuma la posibilidad de que la relacion que
unia a ambos fuera de idas y venidas, de claroscuros
continuos, y que dentro de esos escenarios de clari-
dad, salpicados en el tiempo, recibiera las peticiones
de ayuda clinica por parte de la Sra. Begoria”.

Por otro lado, constatada la comision del delito
previsto en el articulo 197, apartados 2 y 6 del CP,
con respecto al resto de delitos solicitados por la
acusacion particular, resultado de la valoracion pro-
batoria, éstos no son considerados por el Tribunal,
quedando absuelto de los mismos; y condenado, por
ultimo, como autor de una falta de injurias leves.

Por tanto, con todo esto, de los hechos declara-
dos probados, estima el Tribunal que el médico in-
currid en un delito continuado de descubrimiento de

secretos, en este caso, sobre los datos informaticos
contenidos en las historias clinicas; asi como de una
falta de injurias leves.

4.1.2. Del delito de descubrimiento de secretos

Fijados en el anterior apartado los hechos consta-
tados, por lo que aqui interesa, y centrdndonos en el
delito de descubrimiento de secretos, procede trans-
cribir y analizar el Fundamento de Derecho Segundo
de la Sentencia, por su aproximacién e importancia
doctrinal con respecto a los elementos del tipo.

De este modo, el Tribunal, en primer lugar, tras
reproducir el apartado segundo del articulo 197 del
CP, nos recuerda su intima conexion con el derecho
reconocido en el articulo 18 de la CE, y que del mis-
mo derivan los apartados primero y segundo de dicho
articulo 197 del CP, lo que se realiza en los siguientes
términos:

“SEGUNDO {(...)

1.-/ Asi, el articulo 197 del Codigo Penal castiga
en su segundo apartado al que, sin estar auto-
rizado, se apodere, utilice o modifique, en per-
Juicio de tercero, datos reservados de cardacter
personal o familiar de otro que se hallen regis-
trados en ficheros o soportes informadaticos, elec-
tronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo
de archivo o registro publico o privado y a quien,
sin estar autorizado, acceda por cualquier me-
dio a los mismos y a quien los altere o utilice en
perjuicio del titular de los datos o de un tercero.
Por su parte, en el apartado sexto® se consigna
una agravacion cuando las conductas afecten a
datos de cardcter personal que revelen la ideo-
logia, religion, creencias, salud, origen racial o
vida sexual, o la victima fuere un menor de edad
0 un incapaz.

El delito de descubrimiento y revelacion de se-
cretos esta intimamente relacionado con el dere-
cho fundamental a la intimidad personal y fami-
liar, articulo 18.1° de la Constitucion esparniola
y como serniala la sentencia del Tribunal Supre-
mo de treinta de Abril de dos mil siete, el citado
precepto constitucional garantiza el derecho al
secreto, a ser desconocido, a que los demas no
sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que
terceros, sean particulares o poderes publicos,

24 Actual apartado 5° del articulo 197 del CP, dada la
redaccion vigente a partir del 01/07/2015.
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decidan cudles sean los lindes de nuestra vida
privada, pudiendo cada persona reservarse un
espacio resguardado de la curiosidad ajena sea
cual sea el contenido de ese espacio y pudiendo
imponer a terceros su voluntad de no dar a cono-
cer dicha informacion o prohibir su difusion no
consentida.

El parrafo primero del articulo 197 del texto ci-
tado contempla el tipo delictual basico, que a su
vez se bifurca en dos conductas distintas: una,
apoderamiento de papeles, cartas, mensajes...o
cualquier otro documento o efecto personal, y
dos, la interceptacion de telecomunicaciones o
utilizacion de artificios técnicos.

El parrafo segundo, ya trascrito, trata de prote-
ger la libertad informdtica como derecho de todo
ciudadano a controlar la informacion personal y
familiar que se encuentra recogida en ficheros de
datos. Tipifica el apoderamiento, acceso y utili-
zacion de datos informaticos y la modificacion o
alteracion de los mismos.

modificar o alterar. Distincion relativa, no obs-
tante, por el hecho de que quien pretende modifi-
car o alterar, primero debe acceder, con lo que se
habria lesionado también la intimidad en estas
modalidades de conducta.

Consecuentemente, como ya ha sido asentado, lo
que se protege en este apartado segundo es la
libertad informatica entendida como derecho del
ciudadano a controlar la informacion personal
y familiar que se encuentra recogida en ficheros
de datos, lo que constituye una dimension positi-
va de la intimidad que constituye el bien juridico
protegido. Segun el art. 3 a) de la Ley Organica
15/99 de 13.12, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal (LPDP) dato de caracter per-
sonal es “cualquier informacion concerniente
a personas fisicas identificadas o identificables.
No se define, sin embargo, qué datos son reser-
vados, ni siquiera se utiliza la denominacion de
datos de caracter familiar (...)".

A renglén seguido, y sin solucion de continui-

dad, prolonga el Tribunal la posicion doctrinal en la
materia expresando los elementos concretos del tipo,
destacando los siguientes aspectos:

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, con oca-
sion de analizar los referidos tipos, debiendo

destacarse en este punto sus sentencias de fe-
cha dieciocho de Octubre del afio dos mil doce
y treinta de Diciembre de dos mil nueve, asento
que nada puede justificar la agresion a la inti-
midad de los pacientes, documentada en unos
historiales clinicos que gozan de especial pro-
teccion juridica (Ley General de Sanidad, ley
14/1986; Real Decreto 63/1995 -derecho a la
confidencialidad-; Ley Organica de Proteccion
de Datos LO 15/1999; y Ley reguladora de la
autonomia del paciente, Ley 41/2002, de 14 de
noviembre) (...)".

A continuacion, el Tribunal, recuerda los bienes

juridicos objeto de proteccion en el apartado segundo
del articulo 197 del CP, senalando:

“Las conductas que nos ocupan afectan a datos
que no estan en la esfera de custodia del titular,
sino en bancos de datos y pueden causar perjui-
cios a terceros distintos del propio sujeto al que
se refiere la informacion concernida. Un sector
doctrinal considera que en el art. 197.2 se pro-
tegen, en realidad, dos bienes juridicos. Por una
parte, la intimidad del sujeto pasivo, en relacion
con las conductas de apoderarse, acceder y utili-
zar los datos. Por otra parte, la integridad de los
datos, en relacion con los comportamientos de
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“Advierte la doctrina, continua refiriendo el Tri-
bunal Supremo en la referida sentencia del ario
dos mil nueve, que el calificativo de reservado
carece en absoluto de sentido, debiendo descar-
tarse la tesis de que la proteccion penal haya de
limitarse a solo cierto tipo de datos personales
de mayor relevancia, con exclusion de otros,
cuya proteccion quedaria reservada al ambi-
to administrativo. Prueba de que ello no es asi
lo proporciona el apartado 5° que agrava la
pena que corresponde a las conductas realiza-
das sobre esos datos de especial relieve, lo que
evidencia que los demas estan incluidos dentro
del apartado 2. Por ello en el sentido del tipo
el entendimiento mas adecuado del cardcter re-
servado de los datos es considerar que son tales
los que no son susceptibles de ser conocidos por
cualquiera. El precepto insiste en ello al aclarar
por partida doble que el delito lo comete el que
accede a los datos o los utiliza “sin estar autori-
zado”, evidencia de que no son datos al alcance
de cualquiera.

Para la comision delictual, los datos, ademas,
han de estar “recogidos (registrados) en fiche-
ros o soportes informaticos, electronicos o te-
lemdaticos, o en cualquier otro tipo de archivo o
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registro publico o privado. Fichero es todo con-
Jjunto organizado de datos de cardcter personal,
cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacion, almacenamiento, organizacion y acce-
so (art. 3 b. LPDP). En el sentido del art. 197.2
debe exigirse que se trate de un conjunto organi-
zado de informacion relativa a una generalidad
de personas. Dado el caracter reservado de los
datos, los ficheros o registros han de ser de ac-
ceso y utilizacion limitada a personas concretas
y con finalidades especificas, siendo indiferente,
su naturaleza: personal, académica o laboral,
medica, economica, etc... Se trata, en realidad de
informaciones de cardcter personal relaciona-
das mas con la privacidad que con la intimidad.
No tienen por qué ser informativos, porque se
acoge también a cualquier otro tipo de archivo
o registro publico o privado. Las conductas van
dirigidas a datos que se hallen registrados, es
decir a bancos de datos preexistentes, entendién-
dose por la doctrina que no es tipica la creacion
clandestina de bancos de datos, que queda en el
ambito administrativo sancionador.

Solo con relacion a la primera y a la tercera de
las conductas menciona expresamente el legisla-
dor que la misma se haga en perjuicio de tercero,
mientras que no exigiria tal perjuicio en el caso
de la conducta de acceso. Pero como se decia en
la resolucion ya mencionada, es necesario reali-
zar una interpretacion integradora del precepto,
en el sentido de que como en el inciso primero
se castigan idénticos comportamientos objetivos
que el inciso 2° (apodere, utilice, modifique) no
tendria sentido que en el mero acceso no se exija
perjuicio alguno, y en conductas que precisan ese
previo acceso anadiendo otros comportamientos,
se exija ese perjuicio, cuando tales conductas ya
serian punibles -y con la misma pena- en el inci-
so segundo (...)".

Por ultimo, el Tribunal concluye en este mismo

segun ha tenido ocasion de valorarse en el Fun-
damento anterior; por su parte, el perjuicio a la
titular de los referidos datos ha quedado acre-
ditado en forma de trastorno ansioso diagnos-
ticado y tratado, generador incluso de su baja
laboral durante un lapso temporal de seis meses
(Mayo a Octubre de dos mil once, ambos inclui-
dos), como igualmente ha sido valorado,; por su
parte, ha de tenerse presente que los accesos
no autorizados lo fueron a la Historia Clinica
(eSIAP, o Sistema de Informacion de Atencion
Primaria) y a la Historia de Salud (HSAL) de la
Sra. Begonia y familiares. El primero de ellos (ex
folio 51) recoge la informacion clinica de todos
los pacientes de Les Illes Balears que han recibi-
do o reciben algun tipo de asistencia a través de
los servicios asistenciales de Atencion Primaria,
recogiendo datos administrativos y relacionados
con la salud de los pacientes (v.gr: anteceden-
tes personales y familiares, datos de anamnesis
o exploraciones fisicas); el segundo historial,
centraliza la informacion clinica de todos los
sistemas de informacion clinicos existentes tanto
en Atencion Primaria como en Atencion Especia-
lizada, recogiendo datos administrativos y datos
relacionados con la salud de los pacientes (v.gr:
alergias, diagnosticos e informes de alta). El
acusado contaba con acceso a los mismos desde
las fechas quince de Diciembre de dos mil ocho
y veintisiete de Noviembre de dos mil nueve, res-
pectivamente, por su condicion de funcionario
médico responsable de la Unidad de Epidemio-
logia del Centro Insular de Menorca (...)".

Por tanto, es de observar que del analisis exhaus-
tivo realizado por el Tribunal en este Fundamento de
Derecho Segundo, se extraen una serie de elementos
doctrinales del tipo delictivo regulado en el articulo
197.2 del CP, que no se separan de los ya desarrolla-
dos con caracter previo en el presente estudio, y que
se sintetizan en los siguientes:

Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia
que, dada la concurrencia de los elementos del tipo y
la valoracion de la prueba, procedia imputar la con-
ducta del acusado en lo previsto en el articulo 197.2
del CP, lo que se expresé en los siguientes términos:

“En atencion a lo expuesto, en el presente caso,
el acceso a los sensibles datos analizados, rela-
tivos a la salud de la Sra. Begona y familia, se
produjo, en concordancia con el tipo delictivo,
careciendo el acusado de consentimiento alguno
de aquella o de cualquier otro titular indagado,

a) El delito de descubrimiento y revelacion de
secretos esta intimamente relacionado con el de-
recho fundamental a la intimidad personal y fa-
miliar, reconocido en el articulo 18 de la CE, que
garantiza, ademas, el derecho al secreto.

b) El apartado segundo del articulo 197 del CP
trata de proteger la libertad informatica como
derecho de todo ciudadano a controlar la infor-
macién personal y familiar que se encuentra en
ficheros de datos; en este caso, en la historia cli-
nica.
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c) En el tipo del articulo 197.2 del CP se protegen
dos bienes juridicos: por un lado, la intimidad del
sujeto pasivo; y, por otro lado, la integridad de
los datos, que incluye su simple acceso.

d) Se advierte que en el precepto objeto de apli-
cacion, el hecho de que se diga que se protegen
datos reservados, carece de todo sentido y relevan-
cia; pues todos los datos son relevantes; siendo,
ademas, que en el apartado 6° del mismo precepto,
vigente en aquél momento, se protegen con mayor
reproche penal determinados tipos de datos como
los relativos a la salud de las personas.

¢) En la comision del delito, los datos deben estar
en ficheros o soportes informaticos, electronicos
o telematicos.

f) Debe haber un perjuicio a tercero, aunque el
precepto con respecto al acceso no lo exija expre-
samente, pues es un elemento que se requiere de
la interpretacion doctrinal y jurisprudencial del
precepto, que, por otro lado, en el presente caso,
quedo6 mas que acreditado.

En su consideracion, dicho todo esto, en este su-
puesto quedd probado que la conducta del acusado
estaba incardinada en el tipo del articulo 197.2, lo
que al realizarse de forma tan repetida y durante lar-
go tiempo, se aprecié como delito continuado. A lo
que se afnadio6 a efectos del calculo y aplicacion de
la pena la agravacion del tipo prevista en el apartado
6° del articulo 197 del CP vigente al cometerse los
hechos, al tratarse de datos de caracter personal reve-
ladores de la salud.

4.1.3. De la inaplicacion del articulo 198 del CP

No obstante, si clara resulta para el Tribunal la
aplicacion del articulo 197.2 del CP, agravado de-
bidamente por tratarse de datos relativos a la salud,
especialmente protegidos; por otro lado, el mismo
Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia,
estima la inaplicacion del articulo 198 del CP en los
términos siguientes:

“SEGUNDO {(...)

Hemos de concluir esta calificacion juridica
razonando la inaplicacion del precepto 198 del
Cédigo Penal al caso de autos, como venian in-
vocando las Acusaciones. Es menester al efecto
traer de nuevo aqui la interpretacion que la Sala
Segunda expresamente hace del tipo cuyo estudio
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nos ocupa, esto es, el art. 197.2, cuando, respecto
del mismo, indica que dado el caracter reservado
de los datos, los ficheros o registros han de ser de
acceso y utilizacion limitada a personas concre-
tas y con finalidades especificas. Ello, en virtud
de los hechos que han quedado probados, impo-
sibilita la aplicacion de un tipo que, suponiendo
una agravacion penologica significativa, tanto
desde el plano cuantitativo como cualitativo, al
aparejar pena de inhabilitacion absoluta por un
minimo de seis anos, no supondria sino penar
dos veces la misma conducta, viéndose vulnera-
do con ello el principio non bis in idem . Y ello
es asi porque el Sr. Romualdo accedio a los da-
tos objeto de la presente causa, no prevaliéndose
de su condicion de funcionario médico insular,
sino, precisamente, por su condicion de tal, pues,
de no ser por ello, no habria tenido posibilidad
de llevar a cabo la conducta tipica. Como antes
se advirtio, recordemos, el acusado contaba con
acceso a los meritados datos desde las fechas
quince de Diciembre de dos mil ocho y veintisiete
de Noviembre de dos mil nueve respectivamente,
por su condicion de funcionario médico respon-
sable de la Unidad de Epidemiologia del Centro
Insular de Menorca y con unas finalidades con-
cretas, como lo son, entre otras, el ejercicio de
las tareas de epidemiologia, la revision de la de-
claracion de enfermedades obligatorias y de los
programas de prevencion de cancer de mama (vs
folio 51)”.

Con esta fundamentacion, el Tribunal conside-
ra que no es de aplicacion el tipo penal previsto en
el articulo 198 del CP, lo que pudiera parecer, tal y
como se destaca en el propio Fundamento de Dere-
cho, que se realiza no en un criterio juridico, sino
en la busqueda de impedir una agravacion penolo-
gica significativa, tanto desde el plano cuantitativo
como el cualitativo, dado que el articulo 198 del CP,
ademas de las penas previstas en el articulo 197 del
CP aplicadas en su mitad superior, prevé como pena
principal la de inhabilitacion absoluta por tiempo de
seis a doce aflos; lo que parece deducirse que a crite-
rio del Tribunal pudiera resultar una pena excesiva.

Para ello, se argumenta con base en la interpre-
tacion que del articulo 197.2 del CP realiza la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, considerando ésta
que los datos de los ficheros o registros deben ser
de acceso o utilizacion limitada a personas concretas
y con finalidades especificas. En su consideracion,
dado que el médico, en tanto funcionario de la Ad-
ministracion Sanitaria tenia acceso a los historiales
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clinicos de los pacientes, entiende la Audiencia Pro-
vincial que accediod a los datos de la compaiiera y su
familia por su condicion de funcionario y no “preva-
liéndose” de esa condicion. Por ello, concluye que si
se impusiera la pena prevista en el articulo 198 del
CP, se incurriria en una agravacion de la pena que
vulneraria el principio non bis in idem.

Abhora bien, el esfuerzo realizado por el Tribunal
para evitar la agravacion de la pena del articulo 198
del CP parece que excede del propio contenido de los
tipos aplicables al presente supuesto.

Efectivamente, es cierto que, en correlacion con
la interpretacion del Tribunal Supremo, los datos a
los que se accede han de ser, precisamente, de acceso
a personas concretas y con finalidades especificas; lo
que ocurria en el presente supuesto sin ninguin género
de duda. No obstante, el hecho de que en el presente
supuesto se trate de un funcionario publico, no impi-
de que se le aplique el articulo 198 del CP, pues no se
incurre en vulneracion del principio non bis in idem
(el fundamento de ambos preceptos es distinto); sino
al contrario, precisamente, deberia de aplicarse por
contener un mayor reproche de la conducta previs-
ta en el articulo 197.2 CP, cual es la que se cometa
por una persona que por su condicion de autoridad
o funcionario publico, se le presumen toda una serie
de obligaciones, compromisos y responsabilidades
en su puesto de trabajo y con lo publico que si se
incumplen exigen esa mayor recriminacion. Y ello es
asi, del mismo modo que existen a lo largo de todo
el Codigo Penal delitos basicos que tienen un tipo
delictivo agravado tnica y exclusivamente por el he-
cho de que el autor tenga la condicion de autoridad o
funcionario publico.

Resulta dificil de casar esta sencilla interpreta-
cion literal del tipo con la distincion que realiza el
Tribunal al matizar que no es lo mismo prevalerse
de la condicion de funcionario para acceder a los
datos, que realizar dicha conducta en su condicion de
funcionario, pues de otra forma, no habria tenido la
posibilidad de llevar a cabo la conducta tipica. Esta
conclusion, no deja de ser una posible interpretacion,
que ademas es fundamentada en derecho. Sin embar-
g0, parece con casi toda seguridad que el legislador
no llega a este punto de detalle y que lo unico que
pretende es aplicar un mayor reproche y desvalor a la
autoridad o funcionario ptblico que comete las con-
ductas del articulo 197 del CP, ya sea porque estén a
su acceso o disposicion o porque se prevalga de su

condicion, pues prevalerse® no deja de ser una con-
secuencia de su condicidn para cometer el ilicito.

Ademas, y si lo anterior no fuera ya suficiente,
no deben olvidarse, en este Gltimo sentido, los ante-
cedentes de este estudio relativos a lo que es la his-
toria clinica, la relacion médico paciente, el secreto
médico y la confidencialidad, etc. Pues bien, en el
presente supuesto, si bien el médico tenia acceso a
las historias clinicas por su condicion, lo que no es
menos cierto es que ni la compatfiera de trabajo ni su
familia no eran pacientes, resultando del todo claro
que el acusado accedio a las historias clinicas pre-
valiéndose de su condicion de funcionario (aunque
estuviesen a su disposicion por su condicion de tal).
Y, por tanto, de la literalidad del articulo 198 del CP,
éste debiera ser de aplicacion sin generar problema
alguno la agravacion penologica significativa, pues
es la que el legislador ha querido.

Recuérdese, por otro lado, que la interpretacion
del Tribunal Supremo utilizada como fundamento no
es incompatible con esta interpretacion mas acorde
con la literalidad de la norma y su finalidad, pues una
cosa es que los ficheros estén o deban estar bajo el
acceso o utilizacion del sujeto activo del delito; y otra
es que su condicion profesional sea la de autoridad
o funcionario publico; en cuyo caso, merecera ese
mayor reproche. Obsérvese por ultimo que si la in-
terpretacion realizada en la presente Sentencia fuera
la adecuada, parece que con toda probabilidad resul-
taria de aplicacion el articulo 198 del CP.

En este sentido, y a pesar del esfuerzo del Tribu-
nal por evitar la aplicacion del articulo 198 del CP;
por otro lado, en el Fundamento de Derecho Quinto
de la Sentencia, cuando establece la pena a imponer,
reconoce la viabilidad de esa posible inhabilitacion
postulada por las acusaciones en los siguientes tér-
minos:

“QUINTO {(...)

Es notorio que el presente delito ha sido cometi-
do por un funcionario médico de Salud Publica.
No resulta excéntrica por consiguiente la inha-
bilitacion que para el ejercicio de la medicina
ha sido postulada por una de las Acusaciones
en su escrito. Cierto es que la conducta se hace
merecedora de la retribucion de que dispone el
Ordenamiento juridico para prevenir tanto desde

25 Segun la RAE -contenido de la 22* edicion, del afio
2012, en version digital- prevalerse es: “Valerse o servirse de
algo para ventaja o provecho propio”.
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la perspectiva general o ejemplificadora, como
desde la especial o disuasoria, conductas seme-
jantes.

Sin embargo, tras un exhaustivo analisis del caso
en concreto, no puede concluirse que la mads
equitativa de las penas a imponer, como acce-
soria legal, sea la referida inhabilitacion profe-
sional. Ha de traerse a este momento el modus
delictivo, asi como los antecedentes generales
del Sr. Romualdo, para concluir que no fue el
ejercicio de la medicina strictu sensu el que le
llevo a cometer el delito por el que ahora resulta
condenado, sino la vulneracion de una confiden-
cialidad que le era exigida por su condicion de
funcionario con acceso a unos datos reservados,
mdxime siendo éstos referentes a los mds priva-
dos aspectos de los titulares que en ellos figuran.
A ello debe anadirse, pues no puede ser soslaya-
do contra reo, que no consta al mismo anteceden-
te disciplinario previo al que motivo la presente
causa, asi como que su trayectoria profesional
hasta el momento ha sido irreprochable, segin
apunto en el plenario su compariera Sra. Guiller-
ma de modo explicito, él mismo ha esgrimido en
distintos estadios de la causa y por nadie ha sido
cuestionado.

Es por este sumatorio de motivos por el procede
imponer al acusado, como pena accesoria legal,
la de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiem-
po de la condena, en virtud del reproche colec-
tivo que el delinquir exige, asi como la pena de
suspension de empleo publico, en su condicion
de funcionario de la CAIB, de dos arios de dura-
cion, fundamentada esta extension en el elevado
numero de delictivos accesos informdticos que
llevo a cabo, asi como en su consideracion de
pena menos grave, ex art. 33 del Codigo Penal,
en conjuncion con la Audiencia Provincial pri-
vativa de libertad que le ha sido regladamente
impuesta”.

Por tanto, lo que resulta por parte del Tribunal es
que parece que la no subsuncion del articulo 198 del
CP viene a compensarla mediante la aplicacion de
una pena accesoria de suspension de empleo publico
como funcionario de la Administracion por un tiem-
po de dos aflos (mas la de inhabilitacion para sufra-
gio pasivo). Todo ello, basado y fundamentado en las
circunstancias y elementos concurrentes, evitando la
pena principal de inhabilitacion absoluta prevista en
el articulo 198 del CP, con su no imputacion en sus
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estrictos términos, que le resulta penoldgicamente
excesiva; y, por el contrario, impone una pena acce-
soria de suspension de empleo publico.

4.1.4. De la actuacion de la Administracion de la
Comunidad Autonoma de las Illes Balears en rela-
cion con la responsabilidad civil

Por ultimo, y desviandonos en parte del objeto
central del presente estudio, se hace necesario co-
mentar la posicion de la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma de las Illes Balears en relacion con
la responsabilidad civil en el presente supuesto.

Efectivamente, como se ha dicho mas arriba, des-
de este punto de vista, en el escrito de acusacion del
representante de esta Administracion, se solicitaba
que se condenara al acusado a indemnizar a ésta por
los costes laborales que le supusieron la baja laboral
de su trabajadora, derivado de su trastorno ansioso
diagnosticado y tratado, cuantificada en el importe
de 2.358,17 euros.

Pero, por otro lado, la representacion procesal de
la perjudicada por el acceso a sus datos personales y
violentada en su intimidad, solicitd que se condenara
al acusado, y de forma subsidiaria a la Consejeria de
Salud y Consumo del Gobierno de las Illes Balears a
indemnizarle en la cantidad de 70.000 euros (poste-
riormente a la practica de la prueba rebajada a la can-
tidad de 10.000 euros), en concepto de dafios morales.

Derivado de ello, en el Fundamento de Derecho
Sexto de la Sentencia, relativo a la responsabilidad
civil, al margen de otras consideraciones, y por lo
que interesa a la Administracion, se fija, por un lado,
su condena; y, por otro, su posicion de perjudicada,
en los términos siguientes:

a) En primer lugar, considera obvio que actos
como el enjuiciado producen por su mera exis-
tencia un dafio moral insito en la humillacion,
desproteccion y vulneracion de los mas intimos
datos personales, por lo que la existencia de
aquél queda acreditado como propia consecuen-
cia del delito cometido; razonando proporciona-
da la cantidad de 6.000 euros —en computo de mil
euros por mes de baja laboral y tomando como
referencia los importes consignados en la Tabla
V (dias no impeditivos) del Anexo del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre.



El acceso indebido a los datos clinicos por personal sanitario y la aplicacion de los art. 197 y 198 del CP: ...

Ahora bien, lo destacable y novedoso de dicha
condena es que de la misma respondera subsi-
diariamente la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, de conformidad con el articulo 121 del
Codigo Penal®, pues se entiende, visto dicho
precepto, que los perjuicios derivados han sido
consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos de la misma. Aun teniendo
en cuenta que el IB-Salut cumplia con todos los
requisitos y medidas de seguridad que exige la
LOPD en concordancia con el tipo de datos que
contienen las historias clinicas, y que la actua-
cion fraudulenta e irregular fue cometida de for-
ma exclusivamente individual por el acusado,
lo que se excede del normal funcionamiento del
servicio publico y elimina la existencia de rela-
cion de causalidad de la Administracion entre
el hecho y el efecto. Permitiendo entender que
el Tribunal, con la aplicaciéon e interpretacion
extensiva del articulo 121 del CP en su Reso-
lucion, lo que pretende es garantizar la efectiva
compensacion del perjuicio por dafios morales
ocasionados a la denunciante y perjudicada del
delito; convirtiendo de facto esta responsabilidad
civil en quasi objetiva, pues existe al margen del
buen o mal funcionamiento del servicio publico
y que haya relacion de causalidad o no. Eso si, en
términos de subsidiariedad para con la Adminis-
tracion Publica.

b) Y, por otro lado, en segundo lugar, probada
la baja laboral de la perjudicada, y el perjuicio
ocasionado en este sentido a la Administracion,
en virtud del articulo 116.1 del CP?, se impone
la condena al médico acusado de que indemnice

26 Articulo 121 del CP: “El Estado, la Comunidad
Autonoma, la provincia, la isla, el municipio y demas entes
publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de
los darios causados por los penalmente responsables de los
delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad,
agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la
lesion sea comsecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento
normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las
normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningun
caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de
la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios
publicos, la pretension debera dirigirse simultaneamente contra
la Administracion o ente publico presuntamente responsable
civil subsidiario”.

27 Articulo 116.1 del CP: “1.Toda persona criminalmente
responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se
derivaren dafios o perjuicios. Si son dos o mas los responsables
de un delito los jueces o tribunales seiialaran la cuota de que
deba responder cada uno”.

a la misma en la cantidad de 2.358,17 euros, en
concepto de prestaciones laborales, mas los inte-
reses legales calculados conforme a lo previsto
en el articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil®.

4.2. Sentencia n° 20/2015, de 16 de febrero

4.2.1. De los antecedentes, hechos probados y
cuestiones procesales

Por el contrario, en este otro caso, la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, conden6 a un mé-
dico del Servicio Balear de la Salud (IB-Salut) por
el delito de descubrimiento y revelacion de secretos,
imponiéndole una pena de dos afios, seis meses y un
dia de privacion de libertad, multa de diecisiete me-
ses de quince euros diarios, e inhabilitacion absoluta
por tiempo de seis afios, ademas del abono de las cos-
tas procesales.

En este supuesto, y a pesar de que la condena
de prisién es inferior a la comentada anteriormente,
la Sentencia tiene gran trascendencia no sélo por la
entidad de la condena de inhabilitacion, sino porque
resulta ejemplarizante, dado que considera que el
médico, en su situaciéon de personal laboral del IB-
Salut en el momento en que se producen los hechos,
tiene la condicidon de funcionario a efectos penales, lo
que permite aplicar el tipo agravado del articulo 198
del CP, que castiga duramente esa condicion con la
inhabilitaciéon absoluta como pena principal (lo que
le impide ejercer su profesion) por tiempo de seis
afios (el tipo prevé la pena de inhabilitacion absoluta
por tiempo de seis a doce afios).

Pues bien, en este pleito, y a diferencia del an-
terior en el que se pidio la absolucién, el Ministe-
rio Fiscal en el acto del plenario calificé los hechos
como constitutivos de un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos, previsto y penado en el articu-
lo 197.1, 2, 6 y 198 del Coddigo Penal, del que con-
sideraba responsable en concepto de autor al acusa-
do, sin la concurrencia de circunstancia modificativa

28 Articulo 576.1 de la LEC: “I. Desde que fuere dictada
en primera instancia, toda sentencia o resolucion que condene
al pago de una cantidad de dinero liquida determinard, en
Sfavor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al del
interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que
corresponda por pacto de las partes o por disposicion especial
de la ley.

29 Actual apartado 5° del articulo 197 del CP, en su
redaccion vigente desde el 01/07/2015.
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de la responsabilidad alguna y para quien interesaba
la pena de tres afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 24 meses a razon de 10 euros diarios, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de im-
pago, inhabilitacion absoluta por tiempo de 10 afios
y costas.

En este caso, como Hechos Probados, se desta-
can en la Sentencia los siguientes:

“En atencion a las pruebas practicadas, procede
declarar que el acusado Narciso, médico, perso-
nal laboral®® del IBSALUT, circunstancia que le
equipara a la condicion de funcionario, aprove-
chandose de tal condicion y utilizando su numero
de usuario y contrasenia personal entro repetida-
mente, Sin autorizacion y sin que mediara rela-
cion asistencial entre ellos -hasta en un total de
veinticinco ocasiones y en el periodo comprendi-
do entre el 11 de enero de 2010y 25 de febrero
de 2011- en la base de datos del IBSALUT para
consultar las historias clinicas de sus comparie-
ros en la Zona Basica de Salud (ZBS) de Playa
de Palma, D Blanca, D. Torcuato, D Diana, D
Felicisima y D“ Josefina, descubriendo con su
proceder datos reservados de estas personas de
especial relieve (salud) y por tanto, vulnerado su
derecho constitucional a la intimidad personal”.

Para llegar a estas conclusiones, llevada a cabo la
prueba en el plenario, practicamente todas y cada una
de las titubeantes, contradictorias e imprecisas mani-
festaciones del acusado a juicio del Tribunal queda-
ron desmentidas con el resultado de la documental
obrante y las testificales practicadas, pues todos y
cada uno de los testigos que depusieron en el acto
del juicio respondieron a lo que se les preguntaba de
forma tajante, coherente, verosimil y sin indicio al-
guno de exageracion de lo sucedido, manifestaciones
que, por otro lado, estaban apoyadas o avaladas por
la documental propuesta por la acusacion.

30 De la lectura de la totalidad de la Sentencia, se confirma
que en el momento en que ocurrieron los hechos, el acusado
era personal laboral fijo (parrafo decimoquinto del Fundamento
de Derecho Cuarto), si bien, en el momento del plenario ya era
funcionario estatutario. Lo que se complementa con el contenido
del ultimo parrafo del Fundamento de Derecho Segundo de la
Sentencia cuando se afirma que el Ministerio Fiscal aportd
la documental justificativa de la cualidad de funcionario del
acusado; y en el segundo parrafo del Fundamento de Derecho
Cuarto de la Sentencia cuando se dice que el acusado en su
declaracion manifestd que es médico de profesion y trabaja para
el IB-Salut, con la categoria de personal estatutario.
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Por tanto, en este caso, sin conocer los motivos
que llevaron al médico del IB-Salut a acceder a las
historias clinicas de sus compaiieros de trabajo y sin
que se alegara por éstos un perjuicio como en el caso
de la Sentencia anterior en la que la compaiiera a la
que se accedio a su historia clinica tuvo un trastorno
ansioso diagnosticado y estuvo varios meses de baja
laboral, se condena al mismo por el delito de des-
cubrimiento y revelacion de secretos, calificandose
en los tipos previstos en los articulos 197.1, 2y 6
y 198 del CP; articulos que en su conjunto castigan
al funcionario publico que sin mediar causa legal y
prevaliéndose de su cargo, con el fin de descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro -sin su
consentimiento- accede a datos reservados de éste
de caracter personal y de especial relieve (salud) que
se hallan registrados en ficheros o soportes informa-
ticos, electronicos o telematicos o en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico.

Pues bien, dicho esto, antes de entrar al analisis
de los conceptos juridicos que interesan, cabe desta-
car que en esta Sentencia se dilucidaron con caracter
previo al fondo del asunto dos presuntas irregulari-
dades procesales denunciadas por la defensa en su
informe final, que resultan interesantes a los efectos
de la naturaleza de los tipos delictivos que se anali-
zan: la primera, basada en que no hubo denuncia de
las personas ofendidas, sino que se limitaron a rati-
ficar la interpuesta por otra persona, que finalmente
no ejercid la acusacion particular; y la segunda, en la
denuncia por la defensa de una presunta vulneracion
del principio acusatorio con motivo de haber modifi-
cado el Ministerio Fiscal su primer escrito de califi-
cacion introduciendo, en el segundo, el delito previs-
to en el articulo 198 del CP, lo que considera genera
indefension a su defendido.

En este caso, el Tribunal desestim6 ambas cues-
tiones procesales, lo que se fundament6 en los si-
guientes términos:

a) La primera, porque si bien es cierto que el
apartado primero del articulo 201 del Codigo
Penal®' establece como requisito de persecucion

31 Articulo 201 del CP en su redaccion anterior al
01/07/2015:

“l. Para proceder por los delitos previstos en este
Capitulo serd necesaria denuncia de la persona agraviada o
de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad,
incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el
Ministerio Fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado
anterior para proceder por los hechos descritos en el articulo
198 de este Codigo, ni cuando la comision del delito afecte a los
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para proceder por los delitos previstos en el Ca-
pitulo I del Titulo X la interposicion de denuncia
por la persona agraviada o por su representante
legal, en su apartado segundo dispone que la mis-
ma no sera necesaria, entre otros supuestos, para
proceder por los hechos descritos en el articulo
198 del Cddigo Penal. Esto es, cuando como es
el caso, el delito de descubrimiento o revelacion
de secretos se haya cometido por funcionario
publico, sin justificacion alguna y prevaliéndose
de su cargo. A mayor abundamiento, la denuncia
fue interpuesta por la Abogada de los Servicios
Juridicos del Servicio de Salud del Gobierno de
les Illes Balears, figura plenamente equiparable
a la de ‘representante legal’ de los perjudicaos a
la que alude el articulo 201 en su primer aparta-
do; siendo ademas que el delito ha afectado a una
pluralidad de personas, circunstancia ésta que
también excusa de la interposicion de denuncia.

b) La segunda, porque ninguna indefension se
ha generado al acusado con motivo de la mo-
dificacion realizada en su dia por el Ministerio
Fiscal en el escrito de acusacion. En este senti-
do conviene precisar que segun tiene seflalado
reiteradamente el Tribunal Supremo (por todas
STS 22/05/2014) los términos juridicos pueden
ser modificados sin que con ello se vulnere el
principio acusatorio ni se genere indefension, si
lo que se realiza con ocasion de la misma es una
subsuncion técnicamente mas correcta o acorde
con lo que el tribunal estime realmente acredi-
tado, siempre que verse sobre una infraccion
homogénea con la que ha sido objeto de acusa-
cion y que no se introduzca con ocasion de ella
ningun elemento o dato nuevo al que las partes,
por su desconocimiento, no hubieran podido re-
ferirse para, en su caso, contradecirlo. Por tanto,
siendo cierto que en un primer momento el Mi-
nisterio Fiscal no hizo referencia al articulo 198
del CP, lo que provoco que en el Auto de aper-
tura del juicio oral el Juzgado de Instruccion
declarara como 6rgano competente al Juzgado
de lo Penal, no es menos cierto que llegado el
dia del juicio oral, presentada la documental que
acreditaba la cualidad de funcionario del acu-
sado, el propio Ministerio Fiscal modifico con
caracter previo su escrito de acusacion, provo-
cando al mismo tiempo la falta de competencia

del Juzgado de lo Penal en favor de la Audiencia
Provincial. De este modo, no variando los tér-
minos juridicos del debate, conocido en un mo-
mento posterior por el Ministerio Fiscal que el
acusado era funcionario a efectos penales, mo-
difico el escrito de acusacion con una subsun-
cién técnicamente mas correcta, no vulnerando-
se el principio acusatorio ni generando ningin
tipo de indefension al acusado.

4.2.2. Del delito de descubrimiento de secretos

En este caso, en el Fundamento de Derecho Ter-
cero, y con anterioridad al examen de la prueba prac-
ticada, se realiza de nuevo un andlisis de los tipos
penales que incurren y la doctrina del derecho a la
intimidad.

En este sentido cabe destacar los siguientes
aspectos:

a) En primer lugar, se recuerda por el Tribunal
que el articulo 18 de la CE garantiza en su apar-
tado primero el derecho a la intimidad personal.
Pero que el Tribunal Supremo, siguiendo la doc-
trina del Tribunal Constitucional, ya a partir de
la STC 144/1999, se reconoce una segunda di-
mension de la intimidad, conocida como la liber-
tad informatica o habeas data, que encuentra su
apoyo en el apartado cuarto del mismo precepto
constitucional. Por tanto, siendo que constituye
una ilegitima intromisién en la intimidad indivi-
dual la infraccion de las normas sobre acceso a la
informacion relativa a una persona o su familia,
lo que realmente estd garantizando el articulo 18
de la CE es un derecho al secreto, a ser descono-
cido, a que los demas no sepan qué somos o lo
que hacemos, vedando que terceros, sean parti-
culares o poderes publicos, decidan cuales sean
los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena. Y, en su consecuencia, en este
sentido, concluye la propia Sentencia que: “La
denominada libertad informatica significa pues,
el derecho a controlar el uso de los datos de ca-
rdcter personal y familiar que pueden recoger-
se y tratarse informdticamente, en particular, la
capacidad del ciudadano para oponerse a que
determinados datos personales sean utilizados

intereses generales o a una pluralidad de personas.

3. El perdon del ofendido o de su representante legal, en
su caso, extingue la accion penal sin perjuicio de lo dispuesto
en el segundo pdrrafo del numero 5° del apartado 1 del articulo
130"

para fines distintos de aquél legitimo que justifi-
co su obtencion”.
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b) En segundo lugar, desde el punto de vista del
derecho penal, los articulos 197 a 201 del Codi-
go Penal, ubicados en el Capitulo primero “Del
descubrimiento y revelacion de secretos”, del Ti-
tulo X del Libro II del Cédigo Penal que se rotula
como “Delitos contra la intimidad, el derecho a
la propia imagen y la inviolabilidad del domici-
lio”, se ocupan de regular la esfera de la intimi-
dad personal frente a terceros proporcionando la
regulacion penal general sobre la materia.

¢) De este modo, en relacion con los hechos ob-
jeto de esta Sentencia, se aplica el apartado 2°
del articulo 197 del CP, dado que es aquél que
protege a través de tres modalidades de accion,
esa libertad informatica de la intimidad.

d) Y con respecto a este articulo, en primer lu-
gar, se reitera lo que ya se dijo para la anterior
Sentencia, que si bien en una de las modalidades
(la de acceso) no se requiere de su literalidad el
perjuicio a tercero, éste ha sido reconocido como
necesario por la Jurisprudencia, como interpre-
tacion integradora del precepto. Si bien, por otro
lado, y aunque en el presente caso no hubo dafio
como en la anterior Sentencia (cuadro ansioso de
la perjudicada), se entiende por la Jurisprudencia
que el mero acceso a datos sanitarios sensibles
sin autorizacion es delito, constituyendo ya un
perjuicio, dado que se esta vulnerando el derecho
a la intimidad personal y el secreto personal.

e) Y, en segundo lugar, con respecto a que los
datos deban tener caracter reservado, el Tribunal
Supremo sefiala que debe descartarse la tesis de
que la proteccion penal haya de limitarse solo a
cierto tipo de datos personales de mayor rele-
vancia con exclusion de otros, cuya proteccion
quedaria reservada al ambito administrativo, y
prueba de ello la proporciona el apartado 6° del
articulo 197 que agrava la pena (la prevista en
el 197.1 en su mitad superior), que corresponde
a las conductas realizadas sobre datos de espe-
cial relieve (ideologia, religion, creencias, salud,
origen racial o vida sexual, o la victima fuere un
menor de edad o un incapaz). Por lo tanto, la con-
clusion, dado el tipo agravado, es que no importa
la trascendencia e importancia objetiva de los da-
tos personales y familiares para que sean suscep-
tibles de proteccion, sino que basta que sean da-
tos que no sean susceptibles de ser conocidos por
cualquiera siempre que pertenezcan al ambito
privado y personal o familiar del titular pero que
estén, eso si, registrados en ficheros, esto es, todo
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conjunto organizado de datos de caracter perso-
nal, cualquiera que fuere la forma o modalidad
de su creacion, almacenamiento, organizacion y
acceso o soportes informaticos electronicos o te-
lematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado.

Por todo ello, la conducta del acusado, queda cir-
cunscrita en los términos del articulo 197.2 (en rela-
cion con la accidn y los datos de varias historias cli-
nicas) y del 197.6 (en virtud de la especial proteccion
de los datos relativos a la salud de los sujetos).

4.2.3. De la aplicacion del articulo 198 del CP

En este caso, y a diferencia de lo que ocurre en el
supuesto anterior, el Tribunal no tiene ningun géne-
ro de dudas con respecto a la aplicacion de este tipo
agravado. Simplemente, de forma muy breve, analiza
el concepto de funcionario a efectos penales, que tan-
to la doctrina como la jurisprudencia han considera-
do de una forma mas amplia que el propio concepto
reconocido en el ambito del derecho administrativo.
En este sentido, no hace falta que quien realice los
actos sea un funcionario publico de carrera o interi-
no en sentido estricto, sino que basta que haya sido
nombrado por autoridad competente participe en el
ejercicio de las funciones o publicas, lo que se refleja
en el texto del articulo 24 del CP. Por ello, se consi-
dera de aplicacion el precepto aunque el sujeto activo
de los hechos constitutivos de delito fuera personal
laboral del IB-Salut en el momento de la realizacion
de los hechos; lo que se sustenta con jurisprudencia
que mantiene dicha interpretacion.

Por tanto, en este supuesto, dado que el sujeto
activo cometi6 el delito accediendo a las historias cli-
nicas de compaifieros de trabajo, sin consentimiento
de éstos, fuera de los casos permitidos por la Ley, sin
mediar causa por delito y prevaliéndose de su cargo,
se considera por el Tribunal la efectiva aplicacion del
agravante previsto en el articulo 198 del CP.

Como es de ver, en este caso, idéntico en cuanto
a los hechos con respecto al analizado en la anterior
Sentencia, el Tribunal no se plantea ni se cuestiona
una presunta vulneracién del principio non bis in
idem, ni que en el supuesto concreto deba conside-
rarse que la condicion de funcionario (o empleado
publico) impida la aplicacion de la agravante; pues
por el contrario de lo que se afirmaba en la anterior
Sentencia, la existencia del tipo del articulo 198 del
CP esta castigando la condicion objetiva de autori-
dad o funcionario publico, independientemente de
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sus motivaciones para incurrir en el ataque de la in-
timidad de otro ni si el acceso forma parte de su do-
minio de actuacioén o no. Simplemente se exige que
se trate de autoridad o funcionario publico y cumplan
los elementos del tipo: fuera de los casos permitidos
por la Ley, sin mediar causa legal por delito, que se
prevalga de su cargo.

Y se debe destacar que se trata de un supuesto
fuera de los casos permitidos por la Ley porque falta
el consentimiento de los compafieros de trabajo para
acceder a sus historias clinicas, lo que se une a que
no eran pacientes del acusado, cosa que quedo justi-
ficada y debidamente probada, derivado de la prueba
practicada relativa a las declaraciones del acusado y
las testificales (prueba directa), asi como de la docu-
mental en forma de informes que se aportaron a los
autos (prueba objetiva), tal y como se desarrolla am-
pliamente en el Fundamento de Derecho Cuarto de la
Sentencia; todo lo cual, permite imputarle los tipos
delictivos referenciados, sin que las manifestaciones
exculpatorias del acusado tuvieran ni alcanzaran sus-
tento alguno.

En su consecuencia, en este caso, la Audiencia
Provincial estimé que se cumplian todos y cada uno
de los requisitos que la Jurisprudencia del TS resefia-
da en el Fundamento Tercero de la Sentencia, refe-
renciados mas arriba, exige para entender que la con-
ducta del acusado era calificable en el tipo previsto
en el articulo 197 en sus apartados 1°, 2° (modalidad
de acceso) y 6° (un dato de especial relieve como es
la salud) porque en esta modalidad de conducta, con-
trariamente a lo que sostuvo la defensa, no se exige la
acreditacion de perjuicio alguno, sin perjuicio de que
el mero acceso (como se ha sefialado) ya constituye
un perjuicio para el titular porque se estd vulneran-
do su derecho constitucional a la intimidad. Todo lo
cual debe agravarse con el tipo del articulo 198 del
CP, por la condicién de funcionario a efectos penales
del acusado, y el mayor reproche que dicha posicion
conlleva.

4.2.4. De la individualizacion de la pena

En el presente supuesto, como se ha dicho ante-
riormente, resulta que, dadas las circunstancias con-
currentes, si bien se aplica la agravante prevista en el
articulo 198 del CP, por su parte, la pena de prision
es inferior que en la primera Sentencia analizada.
De este modo, en virtud de las circunstancias concu-
rrentes, aunque en esta segunda Sentencia se impu-
so una pena de prision inferior; por otro lado, como

hemos dicho al inicio de este epigrafe, tiene especial
trascendencia por su caracter ejemplarizante por el
mayor reproche que implica la conducta cometida
por funcionario publico; imponiéndose la dura pena
principal de inhabilitacion absoluta (1o que implica el
cese en el ejercicio de la profesion) durante seis afios.

En este sentido, resulta interesante transcribir el
Fundamento de Derecho Sexto para visualizar como
el Tribunal individualiza la pena en el presente caso:

“SEXTO

A la hora de individualizar la pena hay que tener
en cuenta que el apartado 6°del articulo 197 esta-
blece que si los hechos descritos en sus apartados
anteriores afectan a datos de cardcter personal de
especial relieve como aqui ha sucedido, la pena
senialada en el numero uno del precepto (de uno
a cuatro anos de prision y multa de doce a vein-
ticuatro meses) se impondrad en su mitad superior.
La misma prevision contiene el articulo 198 que
por la condicion de funcionario del acusado tam-
bién se aplica, con el unico aniadido de que en este
caso ademas debe acordarse la inhabilitacion ab-
soluta por tiempo de seis a doce anos. La aplica-
cion conjunta de ambos supuestos produciria una
doble incriminacion que no consideramos ajusta-
da, por lo que en definitiva, a la vista de ello y de
la entidad de los hechos consideramos ajustado
imponer al acusado la pena de dos arios, seis me-
ses y un dia de prision, multa de 17 meses a razon
de quince euros diarios, con responsabilidad per-
sonal subsidiaria en caso de impago e inhabilita-
cion absoluta por tiempo de seis afios”.

Como es de ver, la imputacion de ambos precep-
tos hace que haya una doble agravacion (apartado 6
del articulo 197 y del articulo 198), lo que para el
Tribunal no se considera ajustado, dado que entiende
que la aplicacion conjunta de ambos supuestos su-
pondria una doble incriminacion, que el mismo no
considera acertada, lo que se resume en la imposicion
de una pena de prision en su mitad superior por s6lo
un dia (lo que puede resultar susceptible de critica o
reproche, dado que las agravantes no son incompa-
tibles entre si, dado que recriminan cuestiones dis-
tintas en correlacion con bienes juridicos distintos
dignos de proteccion); eso si, por otro lado, impone
la pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis
afios (en su limite inferior) como prevé el articulo
198 del CP, castigando en este caso, el mayor repro-
che que concurre por la condicion de funcionario del
acusado.
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4.3. Reflexiones finales

Como hemos podido comprobar, y como es sabi-
do por los operadores del Derecho, las respuestas de
los Tribunales ante hechos aparentemente idénticos
pueden resultar dispares, pues en ocasiones los ma-
tices de la aplicacion e interpretacion de las normas
son muy pequefios. Y mas en una materia como la
analizada, que no sélo se puede calificar como relati-
vamente reciente en su proteccion penal (como mini-
mo de forma sistematica), sino también en el &mbito
de la proteccion administrativa.

Efectivamente, como dijimos al inicio del pre-
sente estudio, el derecho a la intimidad personal,
como derecho de lo mas interno de la personalidad,
se conforma o constituye como un complejo defini-
torio cuyos fundamentos se hallan en campos tan di-
versos como la etiologia, la antropologia, la historia,
la psicologia, la sociologia, la politica, el derecho, la
ética y la filosofia.

Pues bien, desde el punto de vista de la protec-
cion penal de este derecho, en correlacion a los asun-
tos analizados, de la especial proteccion de datos
informaticos que se conocen en el ambito sanitario
derivado de la relacion médico paciente, se pueden
resumir las siguientes conclusiones o reflexiones:

En primer lugar, la proteccion del derecho funda-
mental a la intimidad personal reconocido en la CE,
si bien tiene su origen en la vertiente de lo intimo de
la persona (articulo 18.1 de la CE), en los ultimos
tiempos, con el desarrollo de la informatica y las nue-
vas tecnologias, ha derivado en el reconocimiento de
un segundo derecho fundamental (articulo 18.4 de la
CE), como derecho que forma parte del ambito de
control del individuo de los datos personales que le
son propios, a los que tiene derecho de acceso, de
rectificacion y de cancelacion, lo que se ha protegido
mediante el desarrollo de normas administrativas. En
la actualidad con la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal (LOPD) y su reglamento de desarrollo, el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal.

En segundo lugar, derivado de lo anterior y en
el ambito de lo sanitario, es de importancia funda-
mental, al margen de antecedentes legales anteriores,
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos
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y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica; que ha introducido una nueva
regulacion y que, en su momento, cubri6 la laguna
legislativa existente con relacion a lo que constitu-
ye la historia clinica. Esta como nuclear documento
en la relacion de confidencialidad existente entre el
médico y el paciente, se define en la norma como el
conjunto de los documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la identificacion
de los médicos y de los demas profesionales que han
intervenido en ellos, con objeto de obtener la maxima
integracion posible de la documentacion clinica de
cada paciente, al menos, en el ambito de cada centro.

En tercer lugar, como hemos visto, la vulneracion
del derecho a la intimidad cometido por personal sa-
nitario en el ambito de la sanidad publica (al mar-
gen de otros mecanismos de garantia y proteccion)
es reprochado y protegido por el Derecho Penal, en
concreto, en el Cédigo Penal, el cual se dedica en el
Titulo X de su Libro II a los Delitos contra la intimi-
dad, el derecho a la propia imagen y a la inviolabili-
dad del domicilio (articulos 197 a 204), atendiendo
en su Capitulo I al Descubrimiento y revelacion de
secretos, viniendo de este modo a crear un sistema de
garantias, que en el ambito sanitario por lo que aqui
interesa, se circunscriben al derecho a la intimidad
de los pacientes que, ademas de contemplar la figura
especifica del secreto profesional en su articulo 199 ;
sanciona en sus articulos 197 y 198 el acceso indebi-
do a documentos que contengan datos personales y la
divulgacion de los mismos, en el primero de ellos; y
un agravante por la condicion funcionarial del sujeto
activo, en el segundo de ellos.

Por otro lado, como hemos analizado, en cuarto
lugar, el acceso por parte de un médico a los datos
contenidos en las historias clinicas de terceros, en
ambos casos ha sido calificado como la comision del
delito previsto en los apartados 2 y 6 del articulo 197
del CP (siendo aplicable igualmente a efectos de in-
dividualizacion de la pena, el apartado 1° del articulo
197 del CP). En especial, del apartado 2° del articulo
197 del CP, encargado de la proteccion de los datos
personales que se encuentran en archivos o ficheros
automatizados, la doctrina y jurisprudencia ha reco-
pilado lo que se consideran sus elementos basicos,
entre los que debemos recordar y fijar los siguientes:

a) Este apartado segundo del articulo 197 del CP
trata de proteger la libertad informatica como de-
recho de todo ciudadano a controlar la informa-
cion personal y familiar que se encuentra en fiche-
ros de datos; en este caso, en la historia clinica.
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b) En el tipo del articulo 197.2 del CP se protegen
dos bienes juridicos: por un lado, la intimidad del
sujeto pasivo; y, por otro lado, la integridad de
los datos, que incluye su simple acceso.

¢) En el precepto objeto de aplicacion, el hecho
de que se diga que se protegen datos reservados,
carece de todo sentido y relevancia; pues todos
los datos son relevantes; siendo, ademas, que en
el apartado 6° del mismo precepto, vigente en
aquél momento, se protegen con mayor reproche
penal determinados tipos de datos como los rela-
tivos a la salud de las personas.

d) En la comision del delito, los datos deben estar
en ficheros o soportes informaticos, electronicos
o telematicos.

e) Debe haber un perjuicio a tercero; y, aunque
el precepto con respecto al acceso como una de
las conductas punibles no lo exija expresamente,
debe requerirse de la interpretacion integradora
del precepto. Ahora bien, y para completar el ca-
racter de este menoscabo, se debe tener en cuenta
que la jurisprudencia ha interpretado que el mero
acceso a datos personales ya supone un perjuicio
que se refleja en el atentado contra la intimidad
del sujeto pasivo.

Con todo esto, y no existiendo dudas de que los
hechos probados eran constitutivos del tipo penal
referenciado en los casos enjuiciados, por ultimo,
como hemos visto, si ha habido discrepancias entre
los aplicadores del derecho en la concurrencia o no
de los elementos que constituyen el tipo agravado
previsto en el articulo 198 del CP. Lo que en ambas
Sentencias se ha desarrollado y fundamentado, espe-
cialmente, en el caso de la primera de ellas en que no
fue de aplicacion.

No obstante, y al margen de la imparcialidad e
independencia de los Tribunales a la hora de aplicar
el derecho y de los mecanismos que existen en el
ordenamiento juridico para corregir éstas median-
te los recursos correspondiente; parece que las re-
flexiones ya realizadas con el analisis de la primera
de las Sentencias, y con riesgo a equivocarnos como
no puede ser de otra manera, serian las mas cerca-
nas a la voluntad del legislador.

Efectivamente, no debe caber la menor duda de
que la condicién de autoridad o funcionario prevista
en el tipo agravado del articulo 198 del CP supone
el mayor reproche que se impone a las personas que

como sujetos activos incurren en la comision de los
tipos previstos en el articulo 197 del CP. Por ello, la
interpretacion del Tribunal en la primera de las Sen-
tencias analizadas no parece la mas adecuada, salvo
si se asume la interpretacion —quizas un tanto forzada
y por eso motivada por el Tribunal- que esconde la
verdadera razéon que es el hecho de que se considera
que tanto cualitativa como cuantitativamente la pena
prevista en el articulo 198 del CP (se entiende puesta
en relacion con los hechos concretos del caso de au-
tos), pudiera ser excesiva. Para ello, se busca por el
o6rgano jurisdiccional su no aplicacion, compensada
por otro lado, en la imposicidon de una pena accesoria
de suspension de empleo publico por dos anos.

Ahora bien, al margen de meras suposiciones, lo
que si parece claro es que la finalidad del articulo
198 del CP es la de contener (como hemos dicho) un
mayor reproche de la conducta prevista en el articulo
197.2 CP, cual es la que se cometa por una persona
que por su condicion de autoridad o funcionario pu-
blico, al que se le presumen toda unas serie de debe-
res en su puesto de trabajo que si se incumplen exi-
gen ese mayor desvalor del injusto. Y ello es asi, del
mismo modo que existe a lo largo de todo el Codi-
go Penal delitos basicos que tienen un tipo delictivo
agravado Unica y exclusivamente por el hecho de que
el autor tenga la condicion de autoridad o funcionario
publico.

Como ya dijimos, resulta dificil casar esta senci-
lla interpretacion literal del tipo con la distincion que
realiza el Tribunal al matizar que no es lo mismo pre-
valerse de la condicion de funcionario para acceder a
los datos, que realizar dicha conducta en su condicion
de funcionario, pues de otra forma, no habria tenido
la posibilidad de llevar a cabo la conducta tipica. Esta
conclusion, no deja de ser una posible interpretacion,
que ademas es fundamentada en derecho. No obs-
tante, parece que el legislador no llega a esta punto
de detalle y que lo unico que pretende es aplicar un
mayor reproche a la autoridad o funcionario ptblico
que comete las conductas del articulo 197 del CP, ya
sea porque estén a su acceso o disposicion o porque
se prevalga de su condicion, pues prevalerse no deja
de ser una consecuencia de su condicién para come-
ter el ilicito, resultando del todo claro que el acusa-
do accedio a las historias clinicas prevaliéndose de
su condicion de funcionario (aunque estuviesen a su
disposicion por su condicion de tal). Y, por tanto, de
la literalidad del articulo 198 del CP, éste debiera ser
de aplicacion sin generar problema alguno la agrava-
cion significativa en la individualizacion y aplicacion
de la pena, pues es la que el legislador ha querido.
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Recuérdese, por otro lado, que la interpretacion
del Tribunal a quo remitiéndose a lo dicho por el Tri-
bunal Supremo no es incompatible con esta interpre-
tacion mas acorde con la literalidad de la norma y su
finalidad, pues una cosa es que los ficheros estén o
deban estar bajo el acceso o utilizacion del sujeto ac-
tivo del delito; y otra es que su condicion profesional
sea la de autoridad o funcionario publico; en cuyo
caso, merecera ese mayor reproche que la comision
del mismo hecho por un particular. Obsérvese por
ultimo que si la interpretacion realizada en aquélla
Sentencia del Supremo fuera la adecuada, parece que
dificilmente resultaria de aplicacion el articulo 198
del CP en ningtn caso.

En definitiva, y al margen de fallos y posiciones
diferentes o dispares en sendas Sentencias, lo que si
debe ser objeto de conclusion es que la materia rela-
tiva a la proteccion de la intimidad personal, derivada
de los datos personales contenidos en soportes infor-
maticos en el ambito sanitario, como puede ser la his-
toria clinica, no ha hecho (como quien dice) mas que
empezar y que, en todo caso, con los limites previs-
tos en las normas de aplicacion, tanto administrativas
como penales, lo que finalmente interesa es que por
uno u otro precepto (dada la multitud de matices tanto
en la realidad como en los tipos penales), se aplique
una condena proporcional, fundamentada y acorde al
reproche merecido ante conductas atentatorias de este
derecho fundamental; lo que, en todo caso, permitira
un mejor control de los mecanismos internos de los
datos personales de la salud reflejados en las historias
clinicas y un mayor respeto de los que tienen acceso a
los mismos para con el resto de ciudadanos.

5. SENTENCIA N° 532/2015, DE 23 DE
SEPTIEMBRE DE 2015, DE LA SECCION 1°
DE LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO.

En fechas recientes, una vez remitido el presente
trabajo a la revista, y, por consiguiente, con poste-
rioridad a que naciera la idea y la posterior elabo-
racion del estudio, la Seccion 1? de la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo ha dictado la Sentencia n°
532/2015, de 23 de septiembre, resolviendo el Recur-
so de Casacion por Infraccion de Ley n°® 648/2015,
interpuesto por la representacion procesal del conde-
nado por la Sentencia n° 20/2015, de 16 de febrero,
dictada por la Seccion 2% de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, en causa seguida contra el
mismo por delito de descubrimiento y revelacion de
secretos, y que constituye una de las Resoluciones
puestas en comparacion y objeto del actual analisis.
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Por tanto, resulta imprescindible hacer mencion
de la misma, examinarla y destacar su contenido cuan-
do menos sea brevemente. Esta Sentencia, estimatoria
parcialmente, Unicamente acepta una de las preten-
siones del recurrente, sustituyendo la multa impuesta
inicialmente de diecisiete meses a razoén de 15 euros
diarios por diecisiete meses a razéon de 10 euros dia-
rios, dado que la pena pecuniaria habia excedido de la
que solicitd el Ministerio Fiscal (que fue de multa de
24 meses a razon de 10 euros diarios), vulnerando asi
el principio acusatorio y el derecho a la tutela judicial
efectiva. El resto de pedimentos no son estimados y,
por tanto, el Tribunal Supremo confirma la condena de
dos afios, seis meses y un dia de prision y la de inhabi-
litacion absoluta por tiempo de seis afos.

El fallo de la Sentencia, logicamente, es conse-
cuencia y el resultado de los diferentes motivos, has-
ta seis, por los que se interpone el Recurso de Casa-
cion por Infraccion de ley, entre los que cabe destacar
algunos de los ya alegados ante la Audiencia Provin-
cial y subrayados en el analisis de su Sentencia. Pero
por lo que aqui interesa, si era de aplicacion o no el
articulo 198 del CP (relevante por sus consecuencias
punitivas al prever la pena de inhabilitacion absoluta
de seis a doce afios), no se plantedé motivo alguno de
recurso. Unicamente, como se ha dicho entre otros, se
alega como motivo primero del recurso la infraccion
de la Ley al amparo del articulo 849.1 de la LECrim.,
por la indebida aplicacion del articulo 197.2 del CP,
basado en que del relato de los hechos probados no
se manifiesta que se haya causado perjuicio alguno a
los denunciantes, considerado por la representacion
del recurrente como requisito imprescindible exigido
en el tipo.

Este motivo, tras un analisis previo del tipo pe-
nal, es desestimado por la Sala del Tribunal Supremo,
pues, como ya se desarrolld a lo largo del presente
estudio, debe realizarse una interpretacion integrado-
ra del ilicito previsto en el articulo 197.2 CP, distin-
guiendo los supuestos en que el perjuicio debe ser
acreditado de aquellos otros en que el hecho de acce-
der a datos especialmente “sensibles” ya supone en si
mismo un efecto asimilable al perjuicio, por afectar a
la parte mas basica del ntcleo de la intimidad: salud,
ideologia, vida sexual, creencias, etc.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en su
Fundamento de Derecho Quinto confirma este ex-
tremo, sefialando que:

“(...) toda persona tiene derecho a que se respete
el caracter confidencial de los datos referentes a
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su salud y a que nadie pueda acceder a ellos sin
previa autorizacion amparada por la Ley, for-
mando parte de su derecho a la intimidad (art.
7.1 Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica re-
guladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica). La historia clinica defi-
nida en el art. 3 de esta ley como el conjunto de
documentos que contienen los datos, valoracio-
nes e informaciones de cualquier indole sobre la
situacion y la evolucion clinica de un paciente
a lo largo del proceso asistencial, estaria com-
prendida en ese derecho a la intimidad y ademas
forma parte de los datos sensibles, el nucleo duro
de la privacidad, cuyo mero acceso, como hemos
descrito, determina el perjuicio de tercero, el del
titular de la historia, cuyos datos mas intimos,
sobre los que el ordenamiento le otorga un ma-
yor derecho a controlar y mantener reservados,
se desvelan ante quien no tiene autorizado el ac-
ceso a los mismos (...)".

Por tanto, el Tribunal Supremo no estima el mo-
tivo alegado por la representacion del recurrente,
afladiendo finalmente en el mismo Fundamento de
Derecho Quinto que:

“(...) Pudiera entenderse que al ponderar ya
esta circunstancia para aplicar el tipo bdsico
del articulo 197.2, ya no cabria acudir al 197.6,
pues la afectacion de la conducta prohibida so-
bre datos sensible seria objeto de una doble des-
valoracion, al servir para integrar el tipo basico
del 197.2 y a su vez el tipo agravado del 197.6;
pero sucede que la Audiencia Provincial, sélo
acude a la imposicion de la pena de prision y
de multa en su mitad superior, que autorizaria
una vez el articulo 197.6 y otra el articulo 198,
en una ocasion, precisamente para evitar una
doble incriminacion. Dicho de otra manera, la
pena impuesta en la sentencia recurrida es la
correspondiente al articulo 198 en relacion con
el articulo 197.2, sin tener en consideracion la
agravacion punitiva especifica del articulo 197.6
que la Audiencia elude”.

Asi, confirma la aplicacion correcta del articulo
197.2 en relacion con el articulo 197.6 y el articulo
198 del CP. Ahora bien, para evitar una pena superior
y una doble aplicacion de pena, dada la concurren-
cia de los elementos del tipo del articulo 198 del CP,
se opta por la sancidn prevista en este precepto, sin
tener en consideracion la agravacion punitiva del ar-
ticulo 197.6 CP, lo que no significa que no se den sus

elementos y confirmando el criterio de aplicacion de
las penas asi realizado por la Audiencia Provincial.

Pues bien, a pesar de la relevancia y de lo llama-
tivo de la contraposicion de pareceres entre las Sen-
tencias dictadas en su dia por la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, el dictado de esta nueva Sen-
tencia del mas alto Tribunal -dado que Uinicamente
debe dar respuesta a los motivos objeto del recurso,
que por su naturaleza es extraordinario-, da por bue-
na la concurrencia y subsuncion de los hechos en el
articulo 198 del CP sin necesidad de desarrollar una
doctrina especifica que diera luz sobre si el mismo es
de aplicacion o no frente a supuestos como los que
fueron objeto de ambos litigios y si existen o no ma-
tices diferenciadores.

Sin embargo, siquiera sea a titulo ilustrativo y a
modo de conclusion, y aunque exceda del analisis de
las dos Sentencias puestas en comparacion, podemos
citar otra reciente Sentencia que merece una especial
consideracion por su contenido y por su fundamento
en relacion con los tipos objeto de estudio. Se trata
de la Sentencia de la Seccion 1? de 1a Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo n°® 534/2015, del mismo dia 23
de septiembre (Recurso de Casacion por infraccion
de Ley n°® 462/2015). En este caso, el recurrente fue
condenado, entre otros, como autor de un delito con-
tra la intimidad, aplicando los tipos previstos en los
articulos 197.2.6 y 198 del CP; alegando como mo-
tivo de recurso la infraccion de la Ley por aplicacion
indebida de estos preceptos, pues argumenta que en
casos como el de dicho litigio es posible la aplica-
cion del perdon del ofendido. Dicho motivo es deses-
timado de plano, afirmando en este caso el mas Alto
Tribunal en su Fundamento de Derecho Primero que:

“(...) 2. En el caso el recurrente ha sido condenado
como autor de un delito previsto y penado en los
articulos 197.2y 6 y 198 del Codigo Penal. Accedio
a los datos personales de un tercero prevaliéndose
de su condicion de funcionario, pues fue precisa-
mente ésta la que le permitio realizar tal acceso, y
los utilizo en perjuicio de su titular. Como hemos
dicho, los bienes juridicos protegidos por el articu-
lo 198 no se reducen al interés privado en mantener
la propia privacidad, sino que se extienden al de la
Administracion y al de la sociedad en general res-
pecto de la correcta actuacion de las autoridades
y funcionarios publicos. Bien juridico que resulta
lesionado cuando la autoridad o funcionario utiliza
su cargo o posicion funcionarial para atentar con-
tra los derechos individuales, en este caso, relativos
a la privacidad (...)".
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Por tanto, como deciamos en nuestras reflexiones,
la condicién de autoridad o funcionario prevista en el
tipo agravado del articulo 198 del CP supone el ma-
yor reproche y desvalor que se impone a las personas
que como sujetos activos incurren en la comision de
los tipos previstos en el articulo 197 del CP; lo que se
traduce en la aplicacion de dicho precepto y en una
pena de inhabilitacion absoluta en concordancia con la
posicion de vinculo y responsabilidad para con la Ad-
ministracion del sujeto que comete el hecho delictivo.
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JURISPRUDENCIA E INFORMES

Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez
Doctor en Derecho
Jefe de Servicio de Coordinacion Regional de Asesorias Juridicas
Servicio de Salud de Castilla — La Mancha

PRESTACIONES SANITARIAS

1.- STSJ DE CASTILLA Y LEON DE 16 DE DI-
CIEMBRE DE 2013, SALA DE LO SOCIAL,
SEDE VALLADOLID, N° REC 1766/2013. DE-
RECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA Y TI-
TULARIDAD DE UNA PENSION DE LA S.S.
DE SUIZA.

La recurrente se ha visto privada de su derecho a
la asistencia sanitaria en el SNS en su condicion de
beneficiaria de su esposo, debido a que percibe una
pension a cargo de la Seguridad Social de Suiza —el
importe de la pension asciende a 282 €—.

La interesada, pese a disfrutar de la pension, no esta
sometida a la legislacion de dicho pais, y por tanto,
al no estar obligada a afiliarse al seguro de enferme-
dad suizo si le resulta aplicable el RD 1192/2012, de
3 de agosto, regulador de la condicion de asegurado
y beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espafia, por lo que resulta procedente reconocer su
derecho a la asistencia sanitaria.

2.- STSJ DE CASTILLA Y LEON, SALA DE
LO SOCIAL, DE 10 DE ABRIL DE 2014, N°
228/2014. DERECHO A LA ASISTENCIA SA-
NITARIA DE EXTRACOMUNITARIO CON
AUTORIZACION DE RESIDENCIA

La reclamante, de nacionalidad colombiana, y que
se encuentra a cargo de su hija, de nacionalidad
espafiola, solicita que se le haga entrega de tarjeta
sanitaria del SNS y se le reconozca su derecho a la
asistencia sanitaria. La peticion habia sido denegada
por el INSS en aplicacidn de lo previsto en el art. 7
del RD240/2007, de 16 de febrero.

Contra la sentencia de instancia se alza en suplica-
cion el INSS que considera que la interesada deberia
haber acompaiiado como documentacion la acredi-
tacion de que era titular de un seguro de enferme-
dad, publico o privado, contratado en Espafia, o en
otro pais, y que proporcione cobertura sanitaria du-
rante su periodo de residencia en Espafia.

Resulta clave conoce que la interesada era ya titular
de una autorizacion para residir en territorio nacio-
nal, y por tanto, conforme al RD 1192/2012, si que
procede la estimacion de la peticion realizada por
la reclamante. Si el INSS considera que no se de-
bi6 conceder la autorizacion de residencia, lo que
deberiera hacer es instar la declaracion de lesividad
del art. 103 de la Ley 30/1992, pero lo que no puede
hacer es inaplicar las consecuencias legales del re-
conocimiento del citado derecho de forma unilateral

3.- TSJ DE ARAGON SALA DE LO SOCIAL,
SEC. 1%, S 9-4-2014, N° 209/2014, REC. 153/2014.
DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA
DE EXTRACOMUNITARIO CON AUTORI-
ZACION DE RESIDENCIA

Ciudadana cubana que tiene una hija con nacio-
nalidad espafiola, y con tarjeta de residencia, se le
deniega por la SS su derecho a ser beneficiaria del
SNS por entender que un requisito para la concesion
de la autorizacion inicial de residencia sin realizar
actividades laborales o profesionales consiste en
contar con un seguro publico o privado de enferme-
dad en Espana.

La Sala entiende que no se ha vulnerado el art. 3
de la LCCSNS denunciado por la Administracion de
la SS, ya que la interesada es titular de una autori-
zacion para residir en Espafia y no supera el limite
reglamentario de ingresos, por lo que tiene derecho
a la asistencia sanitaria.
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4.- STSJ DE CLM DE 22 DE NOVIEMBRE DE
2013, N° 10290/2013. TERAPIAS ALTERNATI-
VAS.

Se cuestiona si la apertura de un establecimiento de
medicina tradicional china precisa autorizacion ad-
ministrativa sanitaria.

La Sala confirma la sentencia apelada con invoca-
cion de diversas sentencias del TS, como ya lo hi-
ciera el propio TSJ en sentencia de 3 de mayo de
2007, que este tipo de terapias naturales deben ser
consideradas como actividad sanitaria.

CONTRATACION PUBLICA

1.- RESOLUCION DEL TARC N° 535/2013, DE
22 DE NOVIEMBRE DE 2013. ERROR EN LA
INCLUSION DE DOCUMENTACION EN EL
SOBRE N° 2

La Resolucion se pronuncia sobre los recursos espe-
ciales interpuestos por varias empresas licitadoras
contra la Gerencia de Atencion Integrada de Tala-
vera de la Reina del Servicio de Salud de Castilla-
La Mancha, por la que se adjudica el contrato de
suministro de un TAC Helicoidal para el Hospital
General Nuestra Sefiora del Prado.

El Tribunal administrativo estima parcialmente los
recursos interpuestos, en particular en relacion a la
inclusion por dos de las empresas licitadoreas en el
sobre n° 2 —documentacion técnica para la valora-
cion de los criterios evaluables mediante juicio de
valor— de datos correspondientes en exclusiva al
sobre 3, referido a documentacion técnica para la
valoracion de los criterios evaluables de forma au-
tomatica.

(La inclusion de informacion en el sobre 2, referi-
da a datos que debian proporcionarse en el sobre 3,
puede afectar a la valoracion a realizar por los téc-
nicos de la documentacion que compone el sobre 2?

La respuesta del Tribunal no admite duda alguna al
respecto, ya que “si se admitieran las documentacio-
nes correspondientes a los licitadores que no hayan
cumplido la exigencia de presentar separadamente
la documentacion exigida, la_general, la sujeta a
juicio de valor v la evaluable de forma automati-
ca, la documentacion, en este caso, a incluir en el
sobre 3 que se ha incluido en el sobre 2, haria que
los tecnicos al realizar su valoracion dispusieran
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de una informacion que no es conocida respecto de
todos los licitadores, sino solo de aquéllos que han
incumplido la exigencia reseniada, lo cual supone
que su oferta serd valorada con conocimiento de un
elemento de juicio que falta en las otras, infringien-
dose asi los principios de igualdad de trato y no dis-
criminacion consagrados en el TRLCSP”.

Esta doctrina se aplica con todo rigor por los dis-
tintos tribunales administrativos y 6rganos consul-
tivos, y ello aun en el caso de que el mismo error se
de en todos los licitadores (Informe 9/2012 de la Co-
mision Consultiva de Contratacion Publica de An-
dalucia, publicado en el boletin de derecho sanitario
y bioética n® 105 del mes de septiembre de 2013), o
que exista un Unico licitador (Informe 54/10, de 15
de diciembre de 2011), no siendo de aplicaciéon en
ambos supuestos el principio de economia procesal.

En definitiva, seran excluidos los licitadores que
introduzcan en el sobre correspondiente a informa-
cion sujeta a un juicio de valor, aquélla que debe-
ria formar parte del sobre de informacion evaluable
mediante formulas —incluida oferta econémica— No
obstante no cabe obviar la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 6 de noviembre de 2012, n°
5035/2012, que considerd que:

“Lo relevante, sin embargo, no es el error en
la documentacion sino que del mismo se haya
producido una vulneracion del secreto, es decir
que un dato, hasta entonces desconocido y de
influencia en la adjudicacion, sea incluido en
el sobre que no le corresponde; si el dato era
ya conocido o su conocimiento a destiempo es
irrelevante, no puede hablarse de vulneracion
del caracter secreto de las proposiciones con la
grave consecuencia de excluir del procedimiento
a uno de los licitadores.”

Lo anterior no empafia la vigencia y aplicacion de
la consolidada doctrina administrativa que avala la
maxima anterior. En este sentido véase a titulo de
ejemplo, entre otras muchas, las Resoluciones:

1.- Resolucion del TARC n°® 137/2012 de 8 de
agosto de 2012.

2.- Resolucion 9/2012, de 26 de enero, del Tri-
bunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia.

3.- Resolucion 70/2012, de 21 de marzo del
TARC.
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4.- Mas recientemente, cabria significar el In-
forme 12/2013, de 22 de mayo de la JCCA de
Arag6n, que a continuacion paso a analizar de
forma mas detallada.

2.- INFORME 12/2013, DE 22 DE MAYO DE LA
JCCADE ARAGON, SOBRE EL SECRETO DE
LAS PROPOSICIONES Y LA INCLUSION IN-
DEBIDA DE LA DOCUMENTACION EN LOS
DIVERSOS SOBRES QUE DEBEN PRESEN-
TAR LOS LICITADORES

El informe analiza las consecuencias que tiene el in-
cumplimiento de las exigencias relativas a la nece-
sidad de presentar la documentacion de los licitado-
res en sobres separados y mantener el secreto de las
proposiciones hasta el momento que marca la Ley.

En sintesis:

a) Exclusion de los licitadores que incluyeron
informacion de sus ofertas (ya se trate de crite-
rios sujetos a juicios de valor o evaluables me-
diante féormulas) en el sobre relativo al cumpli-
miento de los requisitos previos.

b) Exclusion para el supuesto de inclusion de
informacion evaluable mediante formulas en el
sobre correspondiente a la informacion sujeta a
juicio de valor. Infraccion del principio de igual-
dad de trato y no discriminacion (art. 150.2).

¢) No exclusion de aquellos que incluyeron in-
formacion del sobre evaluable automéaticamente
en el sobre referido a la informacion técnica no
sujeta a evaluacion mediante juicio de valor. La
misma consecuencia para el caso en que el lici-
tador haya presentado documentacion que debia
constar en el sobre de la oferta técnica no sujeta
a valoracion, en el sobre de los criterios sujetos
a valoracion automatica.

La Junta insta conforme ya hiciera en la Recomen-
dacion 1/2011, de 6 de abril, a que los pliegos con-
templen adecuadamente las exigencias relativas al
secreto y publicidad de las ofertas. No obstante con-
viene recordar que aunque los pliegos hayan previs-
to la exclusiéon de un licitador que no respete la dis-
tribucion de documentacion tratdndose de un caso
de irregularidad no invalidante, no procederia dicha
exclusion (Resolucion 95/2012 del TACR). En este
sentido se viene considerando por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales, que no

se vulnera el secreto de las ofertas cuando la infor-
macion que se ha desvelado de forma anticipada no
es determinante de la valoracion.

3.- ACUERDO N° 52/2013, DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLI-
COS DE ARAGON. CONTRATO DE SERVI-
CIOS Y CONTRATO DE GESTION DE SER-
VICIOS PUBLICOS

El Tribunal administrativo de Contratos Publicos de
Aragbn, en su Acuerdo 52/2013, ha fijado doctrina
para delimitar cuando un contrato es de servicios y
no de servicios publicos, atendiendo al dato de si
existe o no riesgo en la explotacion. Asi, un contrato
de hemodialisis, calificado inicialmente por el 6rga-
no gestor como de servicios publicos, es considera-
do de servicios.

El contrato objeto de recurso, define un numero to-
tal de sesiones de didlisis y se establece el pago de
las mismas al precio ofertado por el licitador que
sea adjudicatario. La Administracion se reserva para
si el tratamiento de los pacientes que realiza en los
hospitales publicos de referencia, y transfiere al ad-
judicatario un numero total de pacientes, que no deja
indeterminada la demanda del servicio. En el propio
informe de necesidad del 6rgano de contratacion se
prevé la atencion a un maximo de 60 pacientes, que
supondrian un total de 25.040 sesiones.

Estos datos combinados con la doctrina existente
(TJUE y JCCA) resultan determinantes para consi-
derar, pese a lo que pudiera parecer a simple vista,
que estamos realmente ante un contrato de servicios
y no ante un contrato de gestion de servicio publico.

1.- Doctrina administrativa

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado en su Informe 23/2010, de 23 de julio,
que califica los contratos como el presente como
contratos de servicios, en el caso de que no se trans-
fiera al contratista el riesgo de la explotacion:

«De las circunstancias anteriores debe conside-
rarse que la asuncion del riesgo de explotacion
por el concesionario resulta indispensable para
atribuir a la relacion juridica que examinemos
la condicion de concesion de servicios. Las res-
tantes condiciones, el hecho de que la prestacion
vaya destinada de forma directa a su utilizacion
por los particulares y que la organizacion del
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servicio se encomiende en mayor o menor gra-
do al concesionario son consecuencias, bien del
mismo concepto de servicio publico que tiene el
objeto de la concesion, bien de la propia exigen-
cia de asuncion del riesgo derivado de la explo-
tacion del servicio.

De lo anterior se desprende que cuando un ne-
gocio juridico, aunque reuna algunas caracte-
risticas de la concesion, como es el caso de que
se encomiende la organizacion del servicio al
contratista, pero no contemple la asuncion del
riesgo de explotacion tantas veces mencionado,
no podra considerarse a los efectos de la legis-
lacion de contratos del sector publico como una
concesion de servicios.

En tales casos, la configuracion que deba atri-
buirse podra ser la propia de un contrato de ser-
vicios cuando el objeto del mismo sean “presta-
ciones de hacer consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o un suministro”
(art. 10 LCSP), de las incluidas en alguno de los
epigrafes que contiene el Anexo Il de la mismay.

2.- Jurisprudencia comunitaria

La calificacion del objeto del contrato como de ges-
tidon de servicio publico exige como condicion sine
qua non, la transferencia del riesgo al contratista, tal
y como se mantiene por el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea en jurisprudencia consolidada. Asi,
en Sentencia de 10 de septiembre de 2009 (Asunto
Wasser) a Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de
2011(Asunto Privater), la Sentencia del TJUE de 10
noviembre de 2011 (Asunto Norma-A y Dekom).

De acuerdo con esta jurisprudencia y con los crite-
rios de los drganos consultivos citados, el Tribunal
entiende que tal y como esta configurado el contrato
objeto de recurso, no hay transferencia del riesgo de
la explotacion al contratista.

Como consecuencia, ante la ausencia de transferen-
cia de riesgo en la explotacion del servicio por el
adjudicatario, tal y como esta definida la prestacion
del mismo:

a) El presente contrato debe ser calificado como
contrato de servicios. (No gestion de servicio
publico).

b) Procede, por tanto, la interposicion de recurso

especial en materia de contratacion.
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COLEGIOS Y PROFESIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 18 DE NOVIEMBRE DE 2013, N° REC
89/2012. PROFESIONES SANITARIAS. ACCE-
SO AL TITULO DE PSICOLOGO CLINICO

La actora solicita que al amparo de lo previsto en las
Disposiciones Transitorias del RD 2490/1998, de 20
de noviembre, se le reconozca el acceso al titulo de
psicologo especialista en psicologia clinica por reu-
nir todos los requisitos fijados reglamentariamente
para acceder por la via transitoria a dicha titulacion.

Sin embargo la AN recuerda que el cumplimiento
de tales requisitos se constituyen como el minimo
necesario para poder acceder a esta via transitoria,
y que la expedicion del titulo se condiciona a la va-
loraciéon de su historial profesional por parte de la
Comision Nacional de expertos.

En este caso la Comision Nacional de Psicologia
Clinica emiti¢ informe negativo, y que hizo propio
la resolucion administrativa definitiva objeto de im-
pugnacion. Sin embargo dicho informe, y por ende,
la resolucion, adolecen de falta de motivacion gene-
rando una real situacion de indefension que provoca
la retroaccion de actuaciones para que la Adminis-
tracion motive suficientemente su decision.

2.- STSJ DE EXTREMADURA, DE 19 DE NO-
VIEMBRE DE 2013, N° 1199/2013. LEGITIMA-
CION DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES

El Colegio Oficial de Enfermeros de Badajoz im-
pugna la Resolucion de la Gerencia del Servicio de
Extremefio de Salud por la que se convoca proceso
selectivo para el acceso a la condicion de personal
estatutario fijo en la categoria de enfermero. En con-
creto el aparatado en el que se indica, contrariamen-
te a lo establecido en Pacto sindical, que del proceso
selectivo no se derivara ninguna bolsa de trabajo.

La Administracion denuncia la falta de legitimacion
activa del Colegio de Enfermeria, criterio que com-
parte la Sala para quién el Colegio esta recurriendo
una materia que no afecta directamente a los inte-
reses profesionales de sus colegiados ya que lo que
pretende es incidir es en la forma en que las bolsas
de trabajo han de constituirse. Como recoge la Sen-
tencia “La funcion de defensa y proteccion de los
intereses de la profesion y de sus colegiados no es
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suficiente para impugnar cualquier acto adminis-
trativo, aunque éste pueda tener alguna incidencia
en el ejercicio de la profesion”.

Resulta perfectamente trasladable a los Colegios
Profesionales la doctrina fijada por el TC en rela-
cion con los Sindicatos, de modo que no basta con
una invocacion genérica de la defensa de un interés
colectivo, sino que es preciso que exista un vinculo
especial y concreto entre la organizacion y el objeto
del debate en el pleito de que se trate.

3.- STSJ DE VALENCIA DE 29 DE ENERO DE
2014, N° 46/2014. EXISTENCIA EN RESIDEN-
CIAS PARA MAYORES DE UNIDADES DE
ENFERMERIA

El Colegio Oficial de Enfermeria de Valencia cues-
tiona la legalidad de la Orden 8/2012, de 20 de fe-
brero, de autorizacién y funcionamiento de centros
de servicios sociales especializados para la atencion
de personas mayores.

En concreto se critica la no inclusioén dentro de la
relacion de servicios de los que puede disponer los
centros de atencion preventiva para personas mayo-
res, del servicio de enfermeria, lo que resulta contra-
rio a lo previsto en el art. 7.2.a) de la Ley de Ordena-
cion de Profesiones Sanitarias —LOPS—.

La Sentencia estima de forma parcial el recurso, y
declara que se establezca en la Orden la posibilidad
de que puedan existir en este tipo de centros, servi-
cios de enfermeria.

RESPONSABILIDAD SANITARIA

1.- STSJ DE EXTREMADURA DE 15 DE ENE-
RO DE 2013, REC 282/2012. EL CONSENTI-
MIENTO INFORMADO EMPLEADO EN LA
PRIMERA INTERVENCION NO TIENE VA-
LIDEZ PARA LAS RESTANTES INTERVEN-
CIONES REALIZADAS POR ESA MISMA PA-
TOLOGIA

La sentencia de instancia desestima el recurso inter-
puesto contra el Servicio Extremefio de Salud por
los dafios derivados de una intervencion quirurgica
realizada como consecuencia de una hernia ingui-
nal, y las sucesivas intervenciones que se practi-
caron. El juzgador entendid que el consentimiento

informado prestado por el paciente para la primera
de las intervenciones, y en el que se le comunicaba
la posibilidad de complicaciones y de reinterven-
cion, era suficiente para acreditar la existencia de
consentimiento informado respecto de las tres inter-
venciones posteriores.

El TSJ de Extremadura condena no por las secuelas
o dafios fisicos ocasionados, sino por el dafio moral
consistente en no haber sido adecuadamente infor-
mado de las intervenciones quirtrgicas sufridas. No
es lo mismo ser informado de la posibilidad de ser
reintervenido, que ser informado de los riesgos y
consecuencias que derivan en cada una de las opera-
ciones que se practicaron.

2.- STSJ DE BALEARES DE 3 DE ABRIL DE
2013 N° 298/2013. EXTENSION DE LA INFOR-
MACION CLINICA

El recurrente considera que la informacion facili-
tada ha sido incompleta ya que no se le dijo nada
sobre la posibilidad de que se produjera la compli-
cacion que ha motivado la interposicion del recurso,
la fractura de la pared interna orbitaria del ojo. En
el documento de informacion que se le hizo entrega
para la practica de la técnica consistente en “cirugia
endoscopica nasosinusal’, se informaba de la posi-
ble existencia de complicaciones oculares, pero sin
incluir la que finalmente se produjo.

La Sala considera que la advertencia de un posible
riesgo especifico consistente en “‘complicaciones
oculares” comprende la advertencia de la lesion fi-
nalmente ocasionada. Para fundamentar este criterio,
la Sala trae a colacion la doctrina del TS que ha se-
fialado que la informacion excesiva puede convertir
la atencion clinica en desmesurada, y en un padeci-
miento innecesario para el enfermo. El consentimien-
to y la informacion que le precede debe ajustarse a es-
tandares de razonabilidad, y por tanto no cabe exigir
hipoétesis que se alejan del acto médico.

3.- STS DE 21 DE MAYO DE 2013, REC
4350/2012. INFORMACION SOBRE COMPLI-
CACIONES RARAS

Paciente que acude a Hospital General de Alican-
te y con ocasion de la atencion sanitaria recibida,
contrae una infeccion nosocomial de la que no fue
informado en su momento (fascitis necrotizante).
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El TS confirma la Sentencia recurrida ya que no es
exigible informacion respecto a posibles complica-
ciones no habituales o raras.

4.- STSJ DE CASTILLA Y LEON DE 5 DE
ABRIL DE 2013, N° 564/2013.DERECHO A LA
INFORMACION Y DANO MORAL

Matrimonio con un hijo diagnosticado de fibrosis
quistica de pancreas. Se someten a un detallado es-
tudio genético que arrojo como resultado la muta-
cion genética causante de fibrosis quistica en el pa-
dre y el hijo, dando la madre negativo.

Afos después, la madre vuelve a quedar embaraza-
da siendo objeto de un especial seguimiento gine-
cologico en atencion a los antecedentes familiares
ya citados, practicindosele numerosas pruebas mé-
dicas. Una de las pruebas solicitadas por su gine-
cologo fue: “cariotipo en liquido amniotico y alfa-
fetoproteina”. El resultado de la prueba es “varon
cromosomicamente normal®.

El parto se desarrolla con normalidad, si bien el re-
cién nacido presenta una obstruccion intestinal y
una sepsis tardia clinica. Sospechandose que suftria
fibrosis quistica, luego de diferentes pruebas, entre
ellas un estudio genético, se concluye que el bebé
padece fibrosis quistica con afectacion al pancreas
y pulmonar leve. Los afectados de fibrosis quistica
pancreatica tienen una expectativa vital de 30 afios
0 a lo sumo una década maés, su situacion precisa de
un entorno extremadamente limpio, durante la in-
fancia ofrece un nivel de complicaciones importan-
tes acentudndose durante la adolescencia.

Las cuestiones que se suscitan son:

1.- ;Tiene algin tipo de responsabilidad el Servi-
cio de Salud de Castilla y Leon, toda vez que las
pruebas diagnosticas solicitadas se realizaron por un
laboratorio privado? ;Cabria aplicar el art. 97 del
entonces vigente TRLCAP, conforme al cual es el
contratista quién asume la obligacion de indemnizar
los dafios y perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la eje-
cucion del contrato?

Esta opcidn resulta, a juicio de la Sala, despropor-
cionada ya que el hecho lesivo se ha producido, in-
equivocamente, dentro de la prestacion del servicio
publico sanitario. Los terceros aqui codemandados
acudieron a la administracién demandada para ser
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atendidos sanitariamente, y asi fue. No acudieron,
en absoluto al laboratorio recurrente.

2.- Causacion del hecho lesivo.

a) La solicitud del facultativo al laboratorio para
que se realizase la mencionada prueba diagnostica
se hizo de forma incorrecta.

Debia cumplimentarse en unos documentos profor-
mados entregados por el laboratorio codemandado.
Esos documentos proformados contenian diferentes
apartados de necesaria cumplimentacion, maxime
en el supuesto que nos ocupa, en que la solicitud
de la prueba se salia de lo habitual. El citado facul-
tativo solicito la realizacion de la siguiente prueba
de entre un elenco de casillas: “cariotipo en liqui-
do amniotico y Alfafetoproteina”. Dejo en blanco el
apartado correspondiente a la orientacion diagnos-
tica y los datos clinicos de interés, pese a que en el
apartado reservado a analisis del liquido amniotico,
en el motivo de la amniocentesis figuraba la expre-
sion literal “fibrosis quistica”.

2.- Inadecuacion de la prueba diagnostica solicitada.

Este estudio realizado so6lo sirve para identificar
el cariotipo (estudio morfoldégico y cuantitativo de
cromosomas), siendo insuficiente para diagnosticar
la fibrosis quistica, pues para detectar esta ultima
enfermedad lo procedente es estudiar las mutacio-
nes del gen que codifica una proteina.

3.- Falta de diligencia del laboratorio.

La actuacion de los laboratorios no ha sido diligen-
te, concurriendo causalmente a la produccion del
resultado lesivo, pues no solicit6 el completado del
documento de solicitud de la prueba pese a venir
sustancialmente incompleto.

No obstante, la Sala considera que en este caso no
cabe hablar de una concurrencia causal, pues la ac-
tuacion de la administracion autondmica sanitaria
ha sido absolutamente determinante en la produc-
cion del resultado dafioso, absorbiendo la incuria
del laboratorio.

A la vista de lo anterior, es evidente que se ha vul-
nerado el derecho a la informacion, y como conse-
cuencia de dicha privacion, la imposibilidad de ha-
ber podido interrumpir el embarazo ha provocado
un dafio real, efectivo y susceptible de evaluacion
economica.
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5.- SAP DE MADRID, DE 28 DE MAYO DE
2013, N° 273/2013, REC 186/2013. RESPONSA-
BILIDAD PENAL POR VULNERACION DEL
DERECHO A LA INFORMACION

Paciente que acude al servicio de urgencias quejando-
se de dolor e inflamacion en la mano izquierda. Tres
meses después el paciente se somete en ese mismo
hospital a una intervencion quirargica de dicha mano.

El paciente lleg6 a primera hora y se entrevistd con
el médico, quien le comunico que tendria que espe-
rar, dado que habia prevision de cuatro intervencio-
nes quirrgicas para esa manana. Poco antes de en-
trar en quir6fano, el médico pudo reconocer la mano
izquierda del paciente y conversar con ¢l sobre la
intervencion que se aproximaba. Sin embargo, el
médico acusado, sin consultar el historial clinico,
procedid a intervenir quirtirgicamente por error la
mano derecha.

Una vez que se habia percatado del error y compro-
bo que, en efecto, la mano a operar era la izquierda
y le habian operado la derecha, el médico le dijo al
paciente, atin bajo los efectos de la anestesia, que le
realizaria la operacion prevista, previa confirmacion,
con el médico anestesista, de que, en opinion de éste,
aguantaria una segunda sedacion general, y sin que
constase la existencia de consentimiento informado.

La Sentencia de instancia condend al médico por
la comision de una falta del art. 621.1del CP, pues
las lesiones causadas no precisaron para su curacion
de tratamiento médico o quirurgico, si bien la Sala
recuerda que el art. 147 del CP no solo protege el
derecho a la salud fisica o mental de las personas,
sino también y de manera autonoma el derecho a
la integridad fisica, y como establece el TC (STC
16/12/1996) “dicho derecho resulta afectado por
toda clase de intervencion en el cuerpo que carezca
de consentimiento del titular”.

6.- SAP DE A CORUNA, DE 30 DE DICIEM-
BRE DE 2013, N° REC 1059/2013. ERROR EN
LA ADMINISTRACION DE MEDICAMENTO

Fatal error en la administracion de un medicamen-
to destinado a la madre y que sin embargo se su-
ministro al bebé recién nacido. La Sala exonera de
responsabilidad a la profesional de administré el
medicamento ya que era la profesional de menor
cualificacion y experiencia ya que habia sido con-
tratada para una sustitucion de dos dias y no resulto

supervisada por ningln otro interviniente. Por tanto
resultaria desproporcionado exigir una mayor res-
ponsabilidad a quién profesionalmente se le exige
una menor formacion y que siempre tendria que ha-
ber actuado bajo la supervision de un facultativo o
técnico superior.

Por otra parte, de las circunstancias que rodearon el
caso, resulta plausible que la acusada creyese que
el medicamento iba destinado al bebé en lugar de la
madre ya que el lugar donde se hallaba el mismo era
un recinto destinado al cuidado de la recién nacida.

7.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVIN-
CIAL DE GRANADA, DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 2013, N° 369/2013. FALTA DE PERSONAL
MEDICO Y RESPONSABILIDAD DE LA CLI-
NICA POR DANOS AL FETO

Mujer embarazada que en la tltima etapa de su em-
barazo, acude al servicio de urgencias del hospital
de ‘La Inmaculada’ de Granada, sin que en dicha
visita, atendida por un matrdn, se detectasen sinto-
mas que determinaron pocas horas después que en-
trara en estado de eclampsia, siendo trasladada en
ambulancia desde su vivienda a un hospital publico
con pérdida de consciencia, desprendimiento de 2/3
partes de la placenta determinando la extraccion fe-
tal mediante cesarea urgente por sufrimiento fetal
agudo de su hijo con escasisima vitalidad (1/6 al
minuto en el test de Apgar), en extrema gravedad,
permaneciendo 27 dias en la UCI quedando, como
secuelas irreversibles, paralisis cerebral infantil y
tetraplejia, entre otras.

Pese a la clara sintomatologia presentada por la ges-
tante (nduseas, mareos, dificultades de habla y res-
piracion), no fue examinada por un médico sino por
un matron, ya que no se disponia de un facultativo
en ese momento, y que se limitd a valorar que la
mujer no se encontraba de parto, sin prestar aten-
cion al estado de salud de la embarazada, lo que por
otra parte tampoco estaba en su mano ni era funcion
suya.

No hay constancia documental de lo que sucedio
el dia en que acudi6 a urgencias, si se tomo o no
la presion arterial de la embarazada, incertidumbre
achacable a la deficiente gestion y documentacion
del hospital privado. En cualquier caso, la gestante
abandono el centro en la erronea creencia de que no
habia motivo alguno de preocupacion cuando pocas
horas después ocurri6 todo lo contrario.
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8.- STSJ DE MADRID, DE 20 DE MARZO DE
2014 N° 205/2014. RESPONSABILIDAD POR
FALLECIMIENTO DE PACIENTE SOMETI-
DO A ENSAYO CLINICO

Paciente oncologica que se somete en un hospital
publico a un ensayo clinico para el tratamiento de su
patologia. En un principio la respuesta fue satisfac-
toria con buen prondstico, pero dos afios mas tarde
la paciente presenta graves complicaciones cardia-
cas, presumiblemente asociadas al tratamiento apli-
cado en el marco del ensayo clinico, que finalmente
provocan su fallecimiento.

La familia exige responsabilidad patrimonial al Ser-
vicio Madrilefio de Salud por el fallecimiento de la
paciente durante su participacion en un ensayo cli-
nico con personal sanitario de la Administracion y
en un centro hospitalario publico, sin plantear en
ningin momento un posible problema de deficiente
praxis sanitaria.

El hecho de que la atencion sanitaria se prestara en
un hospital publico o que, como era el caso, el in-
vestigador principal fuera un facultativo del hospi-
tal no permite incardinar la reclamacion dentro del
esquema de la responsabilidad patrimonial, sobre
todo si se tiene en cuenta la existencia de regulacion
especifica para los casos de dafios derivados de la
participacion en ensayos clinicos (RD 223/2004).

Por tanto, no se puede transformar en responsabili-
dad patrimonial sanitaria el fallecimiento de la pa-
ciente por el hecho de que ésta se hubiese sometido
a un ensayo clinico realizado en un centro sanitario
publico, sino que aquélla surgiria, en su caso, si se
acreditase la deficiente atencion sanitaria prestada.

FARMACIA Y PRODUCTOS SANITARIOS

1.- STC DE 6 DE JUNIO DE 2013, N° 137/2013.
INCONSTITUCIONALIDAD DEL MODELO
NAVARRO DE CONCERTACION VOLUNTA-
RIA DE OFICINAS DE FARMACIA

Se plantea cuestion de inconstitucionalidad por con-
siderar que determinados preceptos de la Ley Foral
12/2000 atentan contra el régimen establecido en la
legislacion basica estatal, consistente en un modelo
de concertacion general y universal para la dispen-
sacion de medicamentos por parte de las oficinas de
farmacia. Es decir, la dispensacion de medicamen-
tos constituye para los farmacéuticos una obligacion
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de origen legal que no consiente adhesion volunta-
ria, y por tanto la concertacion voluntaria solo sera
posible siempre que quede al margen de la misma el
cumplimiento de obligaciones de origen legal, como
es el caso de la dispensacién de medicamentos. Por
el contrario, el modelo navarro reconoce a los pro-
pietarios-titulares de oficinas de farmacia abiertas al
publico el derecho de concertacion, y se establece el
correlativo deber del Servicio Navarro de Salud de
concertar con aquellos propietarios-titulares que se
hayan adherido voluntariamente al acuerdo marco
sobre condiciones para dicha dispensacion.

Como reconoce el TC, la Comunidad Foral de Na-
varra podra fijar las condiciones en las que se efec-
tuara la dispensacion de medicamentos y produc-
tos sanitarios, pero esa normativa de desarrollo no
puede poner en entredicho la existencia misma del
deber legal de dispensacion. Asi pues, el modelo
navarro de concertacion vulnera la legislacion ba-
sica estatal en materia de sanidad al reconocer un
derecho de concertacion directamente vinculado a
la dispensacion de medicamentos prescritos por los
facultativos del SNS, que se hace asi depender de la
adhesion voluntaria de los propietarios-titulares de
las oficinas de farmacia al acuerdo marco.

Por lo que respecta a la constitucionalidad del resto
de los preceptos legales cuestionados, y en concre-
to el art. 31.2.f) relativo a los aspectos que han de
quedar comprendidos dentro de ese acuerdo —con-
diciones econémicas de la atencion farmacéutica y
de la provision de medicamentos a los ciudadanos—,
solo sera respetuosa con la legislacion basica estatal
si dichas condiciones se refieren a aspectos distintos
de las condiciones econdmicas sobre aportacion del
beneficiario establecidas en la legislacion estatal.

2.- STS DE 25 DE ABRIL DE 2014, REC
4317/2004. ANULACION ACUERDO MARCO
CONDICIONES DE CONCERTACION DE
OFICINAS DE FARMACIA

Se impugna en casacion la sentencia que desestimo
el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Colegio General de Colegios Oficiales de
Farmacéuticos por considerar que el acuerdo marco
impugnado de condiciones de concertacion de las
oficinas de farmacia, se limita a aplicar los precep-
tos de la Ley Foral 12/2000.

El Supremo proyecta sobre este recurso la reciente
declaracion de inconstitucionalidad de la citada Ley.
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3.- STC 83/2014, DE 29 DE MAYO. CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 3169-2005.
PLANTEADA POR EL JUZGADO DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUM. 3
DE LAS PALMAS DE GRAN CANARIA RES-
PECTO DEL REAL DECRETO-LEY 5/2000,
DE 23 DE JUNIO, DE MEDIDAS URGENTES
DE CONTENCION DEL GASTO FARMACEU-
TICO PUBLICO Y DE RACIONALIZACION
DEL USO DE LOS MEDICAMENTOS. PRIN-
CIPIOS DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y DE
LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA;
LIMITES A LOS DECRETOS-LEYES: CONS-
TITUCIONALIDAD DEL PRECEPTO QUE
ESTABLECE LA ESCALA DE DEDUCCIO-
NES APLICABLE EN LA DETERMINACION
DE LOS MARGENES DE LAS OFICINAS DE
FARMACIA POR EL SUMINISTRO DE ESPE-
CIALIDADES FARMACEUTICAS AL SISTE-
MA NACIONAL DE SALUD

Se cuestiona la inconstitucionalidad del art. 3 del
RD-Ley 5/2000 por haber introducido una presta-
cion patrimonial de caracter piblico de naturaleza
tributaria mediante un RD-Ley, en lugar de Ley con-
forme a lo previsto en el art 31.3 de la CE.

Dicho precepto establecia para los margenes de las
oficinas de farmacia por el suministro de especiali-
dades médicas al SNS, una escala de deducciones
aplicable sobre la facturacion mensual de cada ofi-
cina de farmacia correspondiente a las recetas de es-
pecialidades farmacéuticas dispensadas con cargo a
fondos de la Seguridad Social, o a fondos estatales
afectos a la sanidad.

Pues bien, dicha prestacion carece de naturaleza tri-
butaria ya que no se pretende establecer una nueva
forma de ingreso publico con la que coadyuvar la fi-
nanciacion del gasto publico, sino intervenir en una
actividad que se incardina en un sector regulado con
la finalidad de racionalizar el gasto farmacéutico.

Por tanto, no hay inconveniente para que a través
de un decreto-ley se puedan establecer, modificar
o derogar, prestaciones patrimoniales de caracter
publico, siempre y cuando, claro esta, concurra una
situacion de extraordinaria urgencia que justifique
el uso de este particular instrumento normativo, y a
su través, no se afecte el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos consagrado en el
Titulo I de la CE, art. 31.1.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

1.- SAN DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2013, N°
REC 289/2010. ACCESO A LA HC'Y PERDIDA
DE RADIOGRAFIAS

Es objeto de impugnacion la resolucion dictada por
la AEPD que estima la reclamacion presentada con-
tra el hospital San Camilo. La reclamante solicitd
acceder a la historia clinica de su madre fallecida, y
que se le hiciera entrega de las radiografias y TAC.
El hospital le hizo entrega del historial clinico que
no incluia las placas de imagen de radiografias, ni
de TAC.

El hospital alegd ante la AEPD que no conserva este
tipo de pruebas ya que conforme a su protocolo in-
terno, en los casos de fallecimiento, hace entrega de
las mismas a los familiares sin obligar a la firma de
ningun recibi, manifestaciones que son admitidas
por la AEPD sin mas.

La Sala critica la actuacion de la AEPD, que decli-
nd su competencia para inspeccionar y sancionar las
obligaciones de conservacion de la documentacion
clinica por parte del hospital privado, a favor de las
autoridades sanitarias correspondientes, ya que:

1.- Soslayo algo tan relevante como que la afir-
macion realizada por el hospital de que las ci-
tadas placas no se hallaban en su poder, podria
constituir una vulneracion del deber de seguri-
dad previsto en el art. 9 de la LOPD.

2.- Todos los hospitales tienen un pack donde
almacenan todos los estudios por imagen que
realizan, y todos los ordenadores de TAC tienen
un sistema de almacenamiento de las imagenes
realizadas que se graban en CDs o DVDs.

3.- La entrega de las imagenes/placas no ofrecia
grandes dificultades, y en todo caso correspon-
dia al hospital probar, o bien que habia entrega-
do con anterioridad a la paciente o a sus fami-
liares las repetidas imagenes, o bien existia una
imposibilidad material de realizar dicha entrega.
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2.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 19 DE MARZO DE 2014, N° REC
236/2013. UTILIZACION POR UN LABORA-
TORIO FARMACEUTICO DE DATOS DE
UNA OFICINA DE FARMACIA

Es objeto de impugnacion la Resolucion de la AEPD
que acordd no incoar actuaciones inspectoras y no
iniciar procedimiento sancionador o de infraccion
en relacion con la denuncia formulada por el titular
de una oficina de farmacia contra la mercantil Lilly,
SA.

Esta tltima empresa se puso en contacto con el re-
clamante para indicarla mediante carta que estaba
adquiriendo una cantidad desproporcionada de en-
vases de determinados medicamentos, por lo que le
instaba a que justificara que los medicamentos ci-
tados estaban siendo dispensados a pacientes. Asi-
mismo, el laboratorio farmacéutico también puso en
conocimiento del Colegio de Farmacéuticos de Se-
villa la adquisicion de tales medicamentos por tres
farmacéuticos de Sevilla, relatando que estaban ad-
quiriendo cantidades significativamente superiores
a las necesarias para abastecer el mercado.

El recurrente considera que el acceso por parte del
laboratorio a este tipo de informacion supone una
vulneracion de la legislacion sobre proteccion de
datos de caracter personal, en concreto del art. 11.

Sin embargo el art. 2 del RD 1720/2007, sefala que
dicho reglamento no sera aplicable a los tratamien-
tos de datos referidos a personas juridicas ni a los
datos relativos a empresarios individuales, cuando
hagan referencia a ellos en su calidad de comercian-
tes, industriales o navieros.

En efecto, conforme a la normativa comunitaria y
jurisprudencia del TIUE, la titularidad del derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal, inicamente corresponde a personas fisicas
(a diferencia del derecho fundamental al honor, in-
timidad y propia imagen del art. 18.1 de la CE), con
exclusion de las personas juridicas. En este sentido
la Sentencia destaca que el art. 18.4 de la CE emplea
el término “ciudadanos”, de modo que parece hacer
referencia a “personas fisicas”.

En el caso de tratarse de empresarios individuales
y profesionales, se hace necesario diferenciar si el
dato en cuestion se refiere a su vida privada o bien a
la empresa o profesion.
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El supuesto objeto de controversia, la divulgacion
de datos relativos a compras de medicamentos por
farmacias, que tienen la condicion de estableci-
mientos sanitarios privados de interés publico, no
gozaria de la proteccion dispensada por la LOPD
ya que no guardan relacion con la esfera intima o
personal del titular del establecimiento, sino con su
actividad profesional. En este sentido sefialar que la
finalidad del tratamiento de estos datos era verificar
si el elevado volumen de adquisicion de ciertos me-
dicamentos por las farmacias se corresponden con
las necesidades del mercado y si su destino ha sido
el previsto legalmente.

Respecto a que el art. 87 de la Ley 29/2006, esta-
blezca en relacion con las obligaciones de informa-
cion de los laboratorios, almacenes y oficinas de
farmacia hacia la Administracion respecto a los me-
dicamentos vendidos y devueltos, que la recogida y
tratamiento de dichos datos “deberd adecuarse a la
normativa vigente en materia de seguridad y pro-
teccion de datos”, a juicio de la Sala no quiere decir
que tales datos sobre compras de medicamentos por
las oficinas de farmacia gocen de la proteccion que
dispensa la LOPD.

Por todo lo anterior se considera ajustada a Derecho
la Resolucion adoptada por la AEPD.

3.-STSJ DE CATALUNA DE 3 DE DICIEMBRE
DE 2012, SALA DE LO SOCIAL, N° 8138/2012.
REVELACION DE RESULTADOS DE RECO-
NOCIMIENTO MEDICO.

En la empresa Mutua General de Catalufia existe la
practica habitual de someter a todas las personas de
nueva incorporacion, a una serie de pruebas médi-
cas que incluyen analisis de sangre y de orina, y que
se efectuan por la empresa Creu Blanca, que tiene
encomendada su realizacion.

Este tipo de pruebas no guardan ninguna vincula-
cioén con los reconocimientos médicos del art. 22
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, ya
que no tienen por objeto determinar la aptitud del
trabajador para realizar los cometidos para los que
ha sido contratado, por lo que no se llevan a cabo
conforme a las exigencias propias de aquéllos.

El actor, al igual que el resto de los trabajadores,
se sometid a este tipo de pruebas médicas, pero sin
que se le informase previamente de la amplitud de
dichos analisis de sangre y orina.
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Los resultados de las pruebas detectaron la presen-
cia de VIH, por lo que el laboratorio solicité del di-
rector médico de la empresa empleadora la autori-
zacion para realizar el necesario analisis adicional
de confirmacion. A su vez, el director médico de la
empresa comunico los resultados al Director Gene-
ral Adjunto de la entidad.

El trabajador, pocos meses después, comunico su
baja voluntaria en la empresa por sentirse indignado
ante el rechazo de alguna de las propuestas profe-
sionales presentadas como responsable del proyecto
del que era coordinador.

En este caso lo verdaderamente relevante es que na-
die inform¢ al trabajador de que se fuese a realizar
la prueba del VIH, un dato de gran importancia por
cuanto una analitica ordinaria de sangre no permite
detectar el virus. Precisamente por ello, no cabria
invocar la existencia de un consentimiento tacito a
la realizacion del reconocimiento médico ya que en
ningun momento se especificd la inclusion en los
analisis de la prueba de deteccion del VIH.

A la falta de informacién habria que afiadir la ausen-
cia de consentimiento informado escrito, y el hecho
de tratarse de una prueba médica que no guarda re-
lacion alguna con el desempefio de su labor profe-
sional, que no estd justificada por la necesidad de
determinar su aptitud para el trabajo.

La gravedad de los hechos se ve incrementada por
la actuacion posterior a la realizacion de la analitica,
habida cuenta que una vez apreciada la presencia del
virus, el laboratorio lo comunicé al director médico,
que a su vez lo puso en conocimiento del Director
General Adjunto (infracciones muy graves por reve-
lacion de datos a tercero y acceso a datos especial-
mente protegidos por personas no autorizadas).

Por todo ello es evidente que la revelacion de la en-
fermedad ha ocasionado un dafo moral (sufrimien-
to, el disgusto por la revelacion del padecimiento de
la enfermedad), sin que la Sala comparta el crite-
rio del Juez “a quo”, que minoro las consecuencias
derivadas de la practica de dicha prueba sin contar
con el consentimiento informado del trabajador, por
considerar que en la actualidad ya no existe en rela-
cion con el VIH una carga tan negativa como afios
atras.

Como muy bien precisa la Sentencia “/o decisivo es
que su derecho fundamental a mantener en el ambi-
to de la mas estricta intimidad los pormenores sobre

su estado de salud, y a esos efectos resulta irrele-
vante la concreta etiqueta de la enfermedad de que
se trate...”

RECURSOS HUMANOS

1.- STC DE 11 DE MARZO DE 2013. COMPE-
TENCIA PARA FIJAR LOS SERVICIOS MIiNI-
MOS EN CASO DE HUELGA EN EL SERVI-
CIO MURCIANO DE SALUD.

Se plantea cuestion de constitucionalidad en rela-
cion con el art. 7.2 1 de la Ley de 5/2001, de 5 di-
ciembre de personal estatutario del Servicio Murcia-
no de Salud, que fue suprimido por la Ley 5/2012.

Dicho precepto atribuia al Director Gerente del Ser-
vicio Murciano de Salud la potestad de fijar los ser-
vicios minimos en caso de huelga en esa entidad, lo
que vulnera el art. 28 de la CE.

En efecto, como sefiala la Sentencia, el Director Ge-
rente no es una autoridad gubernativa sino un 6rga-
no administrativo que asume las funciones de direc-
cion y gestion del SMS y que, en consecuencia no se
encuentra revestido de la nota de imparcialidad que,
conforme a la doctrina del TC requiere la fijacion de
los servicios minimos en caso de huelga.

2.- STS DE 3 DE ABRIL DE 2013, REC
1954/2012. PARTICIPACION EN PROCESO
SELECTIVO DE PWRSONAL ESTATUTARIO
FIJO DE ESA MISMA CATEGORIA EN OTRA
CCAA.

El Tribunal Supremo estima conforme a Derecho
la resolucion de la Direccion General de Recursos
Humanos de la Gerencia Regional de Salud caste-
llanoleonesa que excluyd de una convocatoria para
el acceso a la condicion de personal estatutario fijo
en plazas de matronas a aquellos litigantes que ya
ostentaran dicha condicion y prestaran servicio en
otras CC.AA, seglin informo¢ el Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn.

En su fallo, la Seccion Séptima de la Sala Tercera
del Alto Tribunal da la razén asi a la Comunidad Au-
tonoma de Castilla y Ledn, que recurrio la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia, con sede en Valladolid,
que en 2012 atendio el recurso interpuesto contra la
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resolucion por la que fue excluida en el acceso a la
condicion de personal estatutario fijo en plazas de
matronas, segiin convocatoria realizada por Orden
SAN 947/2008.

Aunque el TISCyL anul6 dicha orden por ser dis-
conforme con el ordenamiento juridico y reconocia
el derecho de la litigante a participar en el concurso,
aun cuando ésta contara con la condicion de perso-
nal fijo estatutario en el servicio de otra comunidad
automoma, el Supremo avala ahora la legalidad de
la decision de la Junta de Castilla y Leon.

En su fundamentacion, el Alto Tribunal advierte de
que “en buena logica juridica, no parece que deba
permitirse presentar al proceso selectivo a quien ya
ostenta esa condicion por haber accedido a la mis-
ma con anterioridad, pues parece claro que quien
ya pertenece a un determinado cuerpo, escala, cate-
goria profesional o especialidad de un determinado
servicio autonomico de Salud, ningun interés podra
tener ya en acceder a una condicion que ya ostenta,
esto es, la simple participacion, e incluso supera-
cion, de un determinado proceso selectivo ninguna
utilidad relevante desde el punto de vista juridico le
va a reportar al aspirante”.

El Acuerdo Sindicatos-Insalud de 18 de octubre
de 2000 (que se ha aplicado por los Tribunales a
cualquier proceso selectivo, tanto fijo como de tem-
porales) ya establecia en la Norma General 3 del
Anexo 1 que “no podra participar en la bolsa de
trabajo quién ostente plaza en propiedad en activo
o0 en excedencia en la misma categoria en el Insalud
o en los Servicios de Salud del SNS”.

En similares términos se ha pronunciado el TSJ de
Madrid en Sentencia de 20 de marzo de 2013, n°
398/2013, si bien en este caso con apoyo de la STC
de 27/10/2008 en la que se declar6 la constituciona-
lidad de las bases de la convocatoria para el acceso
a plazas de FEA del Insalud, y en las que se recogia
que los aspirantes no pueden ostentar nombramien-
to en propiedad de la misma categoria y especiali-
dad dentro del SNS.

3.- SENTENCIA DEL TSJ DE ARAGON DE 15
DE FEBRERO DE 2013, N° DE REC 159/2008.
POTESTAD ORGANIZATIVAY MOVILIDAD.

La Sentencia entra a analizar la potestad organizati-
va de la Administracion, y la legalidad de la decision
adoptada al abrigo de dicha potestad, de reorganizar
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la actividad funcional de un facultativo, un médico
urélogo que presta servicios en el Sector Sanitario
I de Zaragoza debido al proceso de remodelacion
y mejora en el que se encuentra inmerso el servicio
de urologia. Dicha demarcacion comprende ademas
del hospital donde presta servicios el interesado,
otros dos centros hospitalarios. Como consecuencia
de la decision adoptada por la Gerencia, el faculta-
tivo debe asumir una parte importante de la activi-
dad quirurgica que se lleva a cabo en los otros dos
hospitales.

Se cuestiona el ejercicio por la Administracion de
la potestad organizativa alegando que este tipo de
decisiones contravienen el art. 87 de la Ley General
de Sanidad asi como el articulo 31 del RD 521/87.

En concreto, la parte apelante alega que el nombra-
miento del facultativo no va referido a ningtin sector
sanitario sino que es FEA del Hospital Nuestra Se-
fora de Gracia, a lo que la Sala contesta trayendo a
colacion la abundante jurisprudencia constitucional
conforme a la cual las Administraciones no estan
obligadas a respetar intactas y congeladas las estruc-
turas administrativas existentes.

A partir de la doctrina antes expuesta, es decir la
inexistencia de derechos adquiridos por parte de los
funcionarios a que se mantenga la estructura de los
organismos en los que sirven, la Sala considera que
“el hecho de que el recurrente tenga un nombra-
miento como médico especialista en Urologia con
destino en el Hospital Nuestra Seriora de Gracia, no
es obice para que, encuadrado en un Sector Sanita-
rio, quién tiene competencia para ello pueda adop-
tar decisiones desde el punto de vista organizativo
o asistencial...”

Sin embargo la medida adoptada como manifesta-
cion del ejercicio de la potestad discrecional antes
mencionada no puede rebasar los limites de lega-
lidad. En concreto habria que verificar el cumpli-
miento de la teoria de los hechos determinantes, si
en realidad concurren o no las circunstancias que
justifican la necesidad de la medida combatida para
que no estemos ante una decision arbitraria.

Este es el talon de Aquiles de la decision adminis-
trativa impugnada, ya que de la prueba practicada se
desprende claramente que, pese a todo, el recurren-
te continué realizando su actividad quirurgica en su
hospital de destino, sin que se aprecie la repercusion
que en ella pudiera tener la “remodelacion y mejora”
a las que se refieren los actos impugnados, a la vez
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que queda de manifiesto que no resultd necesaria su
actuacion profesional en el Hospital Royo Villanova.

4.- STSJ DE CLM DE 31 DE OCTUBRE DE
2013, N° 278/2013, N° DE REC. 110/2012. CESE
EN PUESTO DE LIBRE DESIGNACION.

Se discute la legalidad del cese de un jefe de servi-
cio, personal estatutario, como consecuencia de la
“pérdida de confianza en las funciones directivas
que desemperniaba en virtud de un nombramiento de
libre designacion”.

La cuestion central del debate reside en determinar
si los ceses del personal funcionario en puestos de
libre designacion deben estar motivados, o si por el
contario, seria suficiente con una genérica invoca-
cion a la pérdida de confianza, que por otra parte se
entenderia implicita en el propio acuerdo de cese.

La jurisprudencia tradicionalmente se ha decantado
a favor de la inexigibilidad de la motivacién para
cargos directivos y de libre designacion, en los que
la “confianza”, que solo puede ser verificada por la
autoridad que verifica el nombramiento, se erige en
un factor esencial para que se efectiie dicha desig-
nacion.

Sin embargo, tras la STS de 30 de septiembre de
2009, la doctrina jurisprudencial ha experimentado
un cambio sustancial en lo que respecta a la signifi-
cacion que tiene el procedimiento de libre designa-
cion, tanto en lo que respecta al nombramiento como
al cese. Conforme a esta nueva jurisprudencia, se
pone de manifiesto la importancia que adquieren los
principios constitucionales de mérito y capacidad,
conforme a los cuales se ha de interpretar el verda-
dero significado de la “confianza” que inspira este
tipo de nombramientos. Por tanto, deviene obligada
la motivacion de ese tipo de actos (art. 54.2 de la
Ley 30/1992 y 56.2 del RD 364/1995), completada
—y ésta es la verdadera novedad— con una referencia
a dos extremos:

a) Los concretos criterios de interés general ele-
gidos como prioritarios para decidir el nombra-
miento.

b) Las cualidades o condiciones personales y
profesionales que han sido consideradas en el
funcionario nombrado para apreciar que aqué-
llos criterios concurren en ¢l en mayor medida
que en el resto de los solicitantes.

En la Sentencia de 17 de diciembre de 2010, este
mismo Tribunal ya decia en relacion con la impor-
tancia que adquiere la confianza en estos nombra-
mientos:

«Siempre se ha dicho que el puesto de “libre de-
signacion” es de “confianza” de quién efectua
el nombramiento; el concepto de confianza no se
debe confundir nunca con la sintonia personal
o ideologico-politica, entre quien hace la desig-
nacion y el designado, sino con la valoracion
de la capacidad técnica de quien es llamado, en
el sentido de que se cree o se “confia” que esta
mejor preparado técnicamente que otros para el
ejercicio de ese concreto puesto de trabajoy.

Esta misma doctrina aplicable respecto a la moti-
vacion de los nombramientos para puestos de li-
bre designacion, considera la Sala que también se
debe predicar respecto de los actos administrativos
de cese, lo que supone que la “confianza” a la que
habria que apelar para justificar esta decision admi-
nistrativa debe ser aquélla que deriva de la aptitud
profesional del candidato.

Como dice textualmente la Sentencia en su Funda-
mento Juridico Quinto:

“...la pérdida de confianza ha de fundarse de
modo andlogo a la vista del desarrollo de la ac-
tividad profesional en el puesto que viniera ocu-
pandose y no por mero capricho del organo de-
cisor (piénsese, a efecto meramente ilustrativos,
en la hipotesis de ceses del personal funcionario
que, de un modo u otro, ejerza funciones preven-
tivas de control de la legalidad de la actuacion
administrativa o de terceros y que el rigor en
el ejercicio acarree, precisamente, el cese ante
la incomodidad de la autoridad administrativa
que se siente fiscalizada de legalidad) .

SEGUNDO.- Descendiendo al caso concreto objeto
de enjuiciamiento, la Sala llama la atencion sobre el
hecho de que se haya empleado por la Administra-
cion un sistema de provision tan excepcional como
es la libre designacion para el desempeiio de un
puesto de Jefe de Servicio en materia de seleccion
de personal. En efecto, como sefiala la Sentencia:

“el sistema de provision de puestos de traba-
jo de libre designacion ha de ser considerado
excepcional, reducido a los altos cargos de la
Administracion, y dentro del sector profesio-
nal a los puestos que deben ser cubiertos por
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funcionarios de carrera pero cuya naturaleza y
conexion con la actividad politica, exigen que
el funcionario seleccionado sea de la confianza
del designante”.

En el presente caso es evidente que no estamos ante
un puesto directivo (art. 20 del RD-Ley 1/1999), y
por tanto no resulta suficiente como causa revoca-
toria del nombramiento de la interesada la pérdida
de la confianza, sino otras justificaciones de mayor
entidad.

A partir de estas ultimas consideraciones efectuadas
por la Sala, entiendo que habria que distinguir dos
supuestos claramente diferenciados dentro del siste-
ma de provision de libre designacion:

a) Puestos de libre designacidon con contenido
eminentemente politico o de confianza personal.

b) Puestos de libre designacion con contenido
eminentemente técnico.

Este ultimo supuesto, en puridad, tendria dificil en-
caje en el sistema de libre designacion, pues tal y
como vienen sefialando nuestros Tribunales de Justi-
cia, la adopcion de este sistema de provision se debe
justificar, no de forma que afecte genéricamente a
todos los puestos, sino de forma individualizada,
detallando las funciones que tienen asignadas, con
especial incidencia en aquéllas que conlleven una
especial responsabilidad o confianza (STS de 21 de
mayo de 2012 y STSJ del Principado de Asturias, de
24 de julio de 2012, ambas publicadas en el Boletin

de Derecho Sanitario v Bioética del Sescam n°® 96,
Enero de 2013, disponible en la web del Sescam).

Especial mencion merece, por afectar directamente
al Servicio de Salud del Principado de Asturias en
un caso muy similar, la Sentencia del TSJ de Astu-
rias de 30 de abril de 2010, publicada en la Revista
“Derecho y Salud” Volumen 21, N° 1 Enero-Junio
2011, pag. 176, seccion “Informes v Jurispruden-
cia” que dirige quién suscribe, en la que la Sala es-
tablece respecto de este sistema de provision que:

a) Tiene caracter excepcional, en la medida que
completa el método normal de provision que es
el concurso.

b) Se aplica a puestos determinados en atencion
a la naturaleza de sus funciones.
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¢) Solo entran en tal grupo los puestos directivos
y de confianza que la Ley relaciona (Secretarias
de altos cargos y los de especial responsabili-
dad).

d) La objetivacion de los puestos de esta ultima
clase (“especial responsabilidad”) esta incorpo-
rada a las relaciones de puestos de trabajo, que
deberan incluir, “en todo caso, la denominacion
y caracteristicas esenciales de los puestos™ y se-
ran publicas.

Esta distincion ha sido puesta de manifiesto recien-
temente por el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n° 2 de Albacete, que en su Sentencia
de 1 de Julio de 2013, con ocasion del cese del te-
sorero de la Diputacion Provincial de Albacete, se
hace eco de la STSJ de CLM de 17 de diciembre de
2010 (antes citada) para afirmar que:

“No es lo mismo el caso de Secretario/a per-
sonal de un alto cargo, donde, ademads de los
requisitos legales, la confianza personal o re-
lacion personal si es importante, de aquéllos
otros puestos de cardcter eminentemente téc-
nicos, como lo es el aqui discutido de Vicese-
cretario General de una Diputacion Provincial;
naturaleza técnica aceptada por ambas partes;
es decir, el Vicesecretario General no va a rea-
lizar encargos personales del Presidente de la
Diputacion sino solo aquéllas funciones que le
corresponden, propias de la Secretaria, y en el
estricto marco de la ley.

Por ello el margen de discrecionalidad, que ha
de manifestarse en la motivacion de la designa-
cion, no es igual en los puestos de libre desig-
nacion de cardcter técnico que en los que no lo
sean, pues la aptitud o preparacion técnica en
el primer caso es mas objetivable, sin la rigidez
propia del concurso, que en el segundo caso”.

REINTEGRO DE GASTOS

1.- STSJ DE CLM DE 17 DE OCTUBRE DE
2013, N° 1202/2013. REINTEGRO DE GASTOS
TRATAMIENTO ONCOLOGICO.

Paciente a la que se le diagnostico un tipo de lipo-
sarcoma mixto. Es sometida a intervencion quirQr-
gica, y posteriormente tratamiento de radioterapia.
La Inspeccion Médica expide autorizacion para ser
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sometida en una clinica privada a tratamiento de ra-
dioterapia de alta resolucion (tomoterapia). Sin em-
bargo, y tras nuevas pruebas diagnosticas, el comité
de tumores decide la reintervencion previa al trata-
miento de radioterapia.

Tras diversos reconocimientos, el coordinador de
las unidades de oncologia de Toledo y Talavera in-
siste en la necesidad de someter a la paciente al tra-
tamiento de tomoterapia, pero el centro hospitalario
de referencia no lo autoriza.

Finalmente la interesada decide acudir al centro
sanitario privado y someterse al tratamiento de to-
moterapia, tratamiento por el que abond 14.560 €
que ahora solicita que le sean reembolsados por el
servicio de salud.

La Sala no comparte los argumentos de la recurrente
ya que en este caso no estamos ante un supuesto de
reintegro de gastos por urgencia vital, sino mas bien
ante una disconformidad con el tratamiento que a
juicio de los médicos especialistas debia dispensar-
sele. En ninglin caso estamos ante una urgencia vital
que por presentarse de modo inopinado, no ofrecie-
se otra alternativa que acudir a un centro privado.

2.- STSJ DE BALEARES, N° 451/2013, DE 26
DE SEPTIEMBRE DE 2013. REEMBOLSO DE
GASTOS POR INTERVENCION QUIRURGI-
CA EN FRANCIA.

Paciente intervenida quirurgicamente en Paris por
un nevus pigmentario congénito gigante en su pier-
na derecha. Fue debidamente autorizada por la se-
guridad social espafola, y lo que se discute es quién
debe reembolsar a la interesada los gastos ocasiona-
dos de los que no se hace cargo la sanidad francesa,
si el INSS por ser el 6rgano emisor del formulario
E-112, o bien el Servicio de Salud.

El recurso interpuesto por el Ib-Salut es desestima-
do por cuestiones procesales aunque la Sala advierte
que en todo caso el abono de los gastos sanitarios
reclamados corresponderia al Servicio de Salud por
ser la entidad obligada a prestar la asistencia sani-
taria, sin perjuicio de la intervencion del INSS en
quién se centraliza la emision de la autorizacion for-
malista, a través de la emision del formulario E-112.,

DOCUMENTOS DE INTERES
1.-GESTION SANITARIA.

LA GESTION CLINICA. DOCUMENTOS VA-
RIOS.

El 24 de marzo se publicaba en el Diario Oficial de
Galicia, el Decreto 36/2014, de 20 de marzo, por el
que se regulan las areas de gestion clinica del Ser-
vicio Gallego de Salud, justo en un momento en el
que esta en pleno auge el debate sobre la utilizacion
de esta antigua, y digo bien, formula organizativa.

En efecto, los profesionales sanitarios, gestores y
directivos de los distintos Servicios Publicos de Sa-
lud, Colegios Profesionales, Sociedades Cientificas
y Organizaciones Sindicales, han redescubierto, ca-
torce afos después de que el INSALUD pusiera en
marcha el proyecto piloto de la gestion clinica en
seis de sus hospitales, las bondades y las desventajas
de este modelo.

Para unos estamos asistiendo al intento enmasca-
rado de retomar el proyecto de privatizacion de la
sanidad publica a través de la progresiva laboraliza-
cion del personal estatutario, como asi parece atesti-
guarlo la reciente modificacion del Estatuto Marco,
mientras que para otros, la gestion clinica se con-
vierte necesariamente en sinénimo de “eficiencia”,
“calidad”, “productividad’ y “mejora asistencial”.

En enero de 2014, la Confederacion Estatal de
Sindicatos Médicos publicé el documento “Bases
para la Gestion Clinica en el SNS”, en el que su-
brayan las bondades de un sistema que esta llamado
a potenciar el papel protagonista de los profesiona-
les sanitarios en la gestion de los recursos asigna-
dos. En términos similares se pronunci6 el Sindica-
to CC.0O en su informe “Anadlisis y valoracion de
los presupuestos sanitarios previstos para el 2012
en las CCAA”, en el que se recomendaba facilitar
una mayor implicacion de los profesionales en la
gestion del sistema (gestion clinica).

Por el contrario, la Federacion de Asociaciones
para la Defensa de la Sanidad Publica, en su do-
cumento “Unidades de Gestion Clinica, jun rodeo
para la privatizacion sanitaria?’(2014) advierte
de los peligros que encierra la implantacion de este
modelo de gestion, una seria amenaza para la pervi-
vencia del sistema sanitario publico.
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Sin embargo ninguno de estos escenarios se corres-
ponde con los resultados obtenidos en las CCAA
donde se ha aplicado profusamente esta herramienta
de gestion, de modo que ni estamos ante la panacea
a los problemas estructurales del sistema sanitario,
ni por otra parte, ha comportado, alli donde se ha
utilizado, el desmantelamiento de la sanidad publica
(Andalucia). Luego, ;cual es el sentido a este de-
bate si a lo largo de todos estos afios no ha habido
variaciones sustanciales en torno a lo que hemos de
entender por “gestion clinica™?

Si se compara el documento elaborado por la Di-
recciéon General de Ordenacion Profesional del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad sobre “Unidades de Gestion Clinica” (2014),
con el manual “Gestion clinica en los centros del
Insalud” (Madrid 2001), podremos observar que
apenas si existen diferencias relevantes en torno a
su significacion, limites, y alcance, mas alla de la
modificacion del EM operada por la Ley 10/2013,
de 24 de julio.

En efecto, el nuevo art. 65 bis del EM, que lleva por
rubrica “servicios de gestion clinica”, parece presu-
poner que la prestacion de servicios en este tipo de
unidades clinicas por parte de personal estatutario
se llevara a cabo bajo el régimen juridico laboral,
si bien es cierto también que el art 63.1 del citado
texto legal, en la redaccion dada por la disposicion
final 5.1 de la Ley 10/2013, de 24 de julio, establece
que el personal estatutario “se hallard en servicio
activo cuando preste los servicios correspondientes
a su nombramiento como tal, o cuando desemperie
funciones de gestion clinica, cualquiera que sea el
servicio de salud, institucion o _centro en el que se
encuentre destinado”.

2.- SISTEMA NACIONAL DE SALUD

1.- DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
RELATIVO AL PROYECTO DE REAL DE-
CRETO POR EL QUE SE REGULA LA PRES-
TACION DEL TRANSPORTE SANITARIO NO
URGENTE.

El Consejo de Estado cuestiona abiertamente la
aplicacion del copago en una de las prestaciones
que conforman el contenido de la cartera suplemen-
taria del SNS: el transporte sanitario no urgente. La
razén: no queda suficientemente acreditado en la
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memoria econdmica el supuesto ahorro que la pues-
ta en practica de esta medida pueda suponer para las
arcas publicas.

En efecto, segin refiere la memoria economica del
proyecto de RD y de la que se hace eco el Consejo
de Estado en su dictamen, “los ingresos que puede
suponer la aportacion pueden verse compensados
por los costes de la gestion de su cobro”. Por ello el
Consejo Consultivo considera que deberia llevarse a
cabo una reevaluacion del sistema que permita dotar
de una mayor eficiencia, claridad y precision, todo
el régimen de gestion.

Al margen de consideraciones economicistas, ha-
bria que tener en cuenta el efecto desfavorable que,
desde el punto de vista sanitario, representa la intro-
duccioén del copago en esta modalidad de prestacion
sanitaria, como ya advirtio en su momento la Defen-
sora del Pueblo.

(Estamos ante una medida que favorece la inequi-
dad en el acceso a la asistencia sanitaria, ya que
son las rentas mas bajas las que proporcionalmente
contribuyen mas que las altas, y los copagos recaen
sobre los pacientes mas consumidores (en especial
ancianos)? O por el contrario, (se puede entender
que con esta medida se frenaria el consumo irracio-
nal y abusivo de recursos sanitarios?

2.- TRANSPARENCIA EN EL SISTEMA SANI-
TARIO PUBLICO. CUADERNOS DE LA FUN-
DACION VICTOR GRIFOLS N° 31.

Victoria Camps, presidenta de la Fundaci6 y cate-
dratica emérita de Filosofia Moral y Politica de la
UAB, en su presentacion de este nuevo cuaderno de
la Fundacion Grifols, afirma: “La publicidad otorga
credibilidad a la gestion de los recursos publicos y
la abre a la participacion ciudadana™.

La transparencia exige que el ciudadano tenga una
mayor informacioén, y una participacion mas cre-
ciente en las decisiones que afectan al sistema sa-
nitario publico, lo que comporta hacer publicos los
resultados asistenciales y los datos de gestion. En
este sentido, cabe destacar el ejemplo de Cataluiia,
que a través de la Central de Resultados recoge da-
tos asistenciales por centros y patologias.
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3.- BIOETICA.

1.- MAPA DE COMPETENCIAS Y BUENAS
PRACTICAS PROFESIONALES EN BIOETI-
CA. ESTRATEGIA EN BIOETICA DEL SISTE-
MA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA
2011-2014. CONSEJERIA DE IGUALDAD, SA-
NIDAD Y POLITICAS SOCIALES. JUNTA DE
ANDALUCIA.

Una prueba mas de los muchos trabajos en bioéti-
ca que viene llevando a cabo en los tltimos afios la
Comunidad Autéonoma de Andalucia lo constituye
este “Mapa de Competencias y Buenas Prdcticas
Profesionales en Bioética”. Un documento verda-
deramente interesante en el que se identifican las
competencias en bioética y las buenas practicas pro-
fesionales a partir de cinco bloques tematicos: los
ciudadanos, la atencion sanitaria, el profesional, la
eficiencia y los resultados.

Asi, en el bloque relativo a la ciudadania, la compe-
tencia identificada seria aquélla que se refiere a ser
capaz de traducir al interior del mundo sanitario los
principios y valores que la ciudadania ha ido con-
siderando y acordando como fundamentales. A su
vez, y en relacion con esa competencia profesional
se identifican determinadas buenas practicas, como
“proteger los derechos de los enfermos” para lo que
se debiera, entre otras actuaciones, “ofrecer ir}for—
macion sobre la existencia de un Comité de Etica
Asistencial”’, o “‘facilitar informacion sobre los pro-
cedimientos para ejercer el derecho de acceso a la
historia de salud”.

Merece una valoracion positiva la inclusion, dentro
de las “buenas practicas profesionales” en el campo
de la atencion sanitaria, de as siguientes practicas:

1.- “Proteger a los pacientes de la obstinacion
terapéutica” con el propoésito de “proteger a
las personas enfermas que se encuentran en si-
tuacion terminal o de agonia y a efectos de una
enfermedad grave e irreversible, de medidas de
soporte vital u otras intervenciones carentes de
utilidad clinica, sin posibilidades de mejora o
recuperacion, siendo susceptibles de limita-
cion”.

2.- Consultar al Comité de Etica Asistencial de
referencia cuando se le planteen al profesional
sanitario conflictos éticos que no pueda resol-
ver por si solo/a tras un proceso deliberativo con
otros profesionales.

2.- DECLARACION DE HELSINKI DE LA
AMM. PRINCIPIOS ETICOS PARA LAS IN-
VESTIGACIONES MEDICAS EN SERES HU-
MANOS. 64" ASAMBLEA GENERAL. FORTA-
LEZA, BRASIL. OCTUBRE 2013.

La Declaracion de Helsinki de 1964 ha experimen-
tado importantes modificaciones —ha habido hasta
siete versiones y dos notas aclaratorias— la Gltima la
que ha tenido lugar en octubre de 2013.

El documento incorpora los principios generales
que deben presidir la investigacion biomédica, re-
cordando lo que ya dijera la Declaracion de Ginebra
y el Codigo Internacional de Etica Médica.

Tras estos principios generales, la DH agrupa su ar-
ticulado en torno a diez epigrafes no enumerados, a
saber: riesgos, costos y beneficios; grupos y perso-
nas vulnerables; requisitos cientificos y protocolos
de investigacion; comités de ética de investigacion;
privacidad y confidencialidad; consentimiento in-
formado; uso del placebo; estipulaciones post-ensa-
yo; inscripcion y publicacion de la investigacion y
difusion de resultados; intervenciones no probadas
en la practica clinica.

En cuanto al fondo, cabria destacar:

1.- Laregulacion que hace el uso del placebo, que
solo resulta admisible si no existe una interven-
cioén probada, o bien porque concurran razones
metodoldgicas cientificamente solidas y convin-
centes, y resulte necesario para determinar la efi-
cacia y la seguridad de una intervencion.

En todo caso, se debe garantizar que los pacien-
tes que reciben el placebo no correrdn riesgos
adicionales de dafio grave o irreversible.

2.- La extensa regulacion del consentimiento in-
formado (apartados 25 a 32).
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LEGISLACION

Seccion a cargo de Lola Gonzdlez Garcia
Secretaria General. Servicio de Salud de Castilla — La Mancha

LEGISLACION ESTATAL

que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. B.O.E. 31 de
marzo de 2015.

Ley Orgéanica 6/2015, de 12 de junio, de mo-
dificacion de la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de financiacion de las Comunida-
des Auténomas y de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera. B.O.E. de 13 de ju-
nio de 2015.

Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia. B.O.E. de 23 de julio de
2015.

Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre,
para reforzar la proteccion de las menores y
mujeres con capacidad modificada judicial-
mente en la interrupcion voluntaria del embara-
zo. B.O.E. de 23 de septiembre de 2015.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria. B.O.E. de 03 de julio de 2015.

Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se modi-
fica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacion del sector publi-
co. B.O.E. de 10 de julio de 2015.

Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de
reforma administrativa en el ambito de la Ad-
ministracion de Justicia y del Registro Civil.
B.O.E. de 14 de julio de 2015.

Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, su-
pervision y solvencia de las entidades asegura-
doras y reaseguradoras. B.O.E. de 15 de julio
de 2015.

= Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la = Ley24/2015, de 24 de julio, de Patentes. B.O.E.

de 25 de julio de 2015.

Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que
se regula el Sistema de Formacion Profesional
para el empleo en el &mbito laboral. B.O.E. de
10 de septiembre de 2015.

Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion. B.O.E. de 23 de septiembre
de 2015.

Ley 39/2015, de 1 octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. B.O.E. de 2 de octubre de 2015.

Ley 40/2015, de 1 octubre, de Régimen Juridi-
co del Sector Publico, B.O.E. 2 octubre 2015.

Ley 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntaria-
do. B.O.E. de 15 de octubre de 2015.

Real Decreto 461/2015, de 5 de junio, por el
que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espa-
fiola de Proteccion de la Salud en el Deporte.
B.O.E. de 20 de junio de 2015.

Real Decreto 639/2015, de 10 de julio, por el
que se regulan los Diplomas de Acreditacion
y los Diplomas de Acreditacion Avanzada.
B.O.E. de 25 de julio de 2015.

Real Decreto 668/2015, de 17 de julio, por el
que se modifica el Real Decreto 1671/2009, de
6 de noviembre, por el que se desarrolla par-
cialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los ser-
vicios publicos. B.O.E. de 18 de julio de 2015.
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Real Decreto 851/2015, de 28 de septiem-
bre, por el que se modifica el Real Decreto
1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se
regula la composicion y funciones de la Co-
mision Nacional para el uso forense del ADN.
B.O.E. de 06 de octubre de 2015.

Real Decreto 899/2015, de 9 de octubre. Mo-
difica el Real Decreto 39/1997, de 17-1-1997,
por el que se aprueba el Reglamento de los Ser-

vicios de Prevencion. B.O.E. de 10 de octubre
de 2015.

Real Decreto 901/2015, de 9 de octubre, por el
que se modifica el Real Decreto 843/2011, de
17-6-2011, por el que se establecen los criterios
basicos sobre la organizacion de recursos para
desarrollar la actividad sanitaria de los servi-
cios de prevencion. B.O.E. de 10 de octubre de
2015.

Real Decreto 1067/2015, de 27 de noviembre,
por el que se crea la Agencia Estatal de Inves-
tigacion y se aprueba su Estatuto. B.O.E. de 28
de noviembre de 2015.

Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de ju-
lio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios. B.O.E. de 25
de julio de 2015.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. B.O.E.
de 24 de octubre de 2015.

Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Empleo. B.O.E. de 24 de octubre
de 2015.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. B.O.E.
de 24 de octubre de 2015.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co. B.O.E. de 31 de octubre de 2015.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social. B.O.E.
de 31 de octubre de 2015.
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Orden de 12 de mayo de 2015, por la que se
modifica la Orden de 21 de julio de 1994, por la
que se regulan los ficheros con datos de caracter
personal gestionados por el Ministerio de Sani-
dad y Consumo. B.O.E. de 22 de mayo de 2015.

Orden de 18 de mayo de 2015 por la que se
convocan subvenciones a entidades de cual-
quier titularidad, sin &nimo de lucro, destinadas
a la financiacion de programas de prevencion y
control de la infeccion por VIH y sida para el
afio 2015. B.O.E. de 27 de mayo de 2015.

Orden de 29 de mayo de 2015 por la que se mo-
difica la Orden JUS/836/2013, de 7 de mayo,
por la que se regula el procedimiento de noti-
ficacion de las altas, bajas y modificaciones de
fichas toxicologicas al registro de productos
quimicos del Servicio de Informacion Toxico-
logica del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses y de liquidacion de la tasa
prevista en la Ley 10/2012, de 20 de noviem-
bre, por la que se regulan determinadas tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses. B.O.E. de 30 de mayo de 2015.

Orden SSI/1091/2015, de 2 de junio. Incluye
determinadas sustancias en el anexo I del Real
Decreto 2829/1977, de 6-10-1977, por el que
se regulan las sustancias y preparados medici-
nales psicotropicos, asi como la fiscalizacion e
inspeccion de su fabricacion, distribucion, pres-
cripcion y dispensacion. B.O.E. de 12 de junio
de 2015.

Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la
que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de
18 de julio, por el que se regulan determinados
aspectos de la gestion y control de los proce-
sos por incapacidad temporal en los primeros
trescientos sesenta y cinco dias de su duracion.
B.O.E. de 20 de junio de 2015.

Orden SSI/1356/2015, de 2 de julio, por la que
se modifican los anexos I, IIl y VI del Real De-
creto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comu-
nes del Sistema Nacional de Salud y el proce-
dimiento para su actualizacion, y se regulan los
estudios de monitorizacion de técnicas, tecno-
logias y procedimientos. B.O.E. de 08 de julio
de 2015.
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Orden SSI/2160/2015, de 14 de octubre, por la
que se procede a la actualizacion del sistema
de precios de referencia de medicamentos en
el Sistema Nacional de Salud. B.O.E. de 17 de
octubre de 2015.

Orden SS1/2420/2015, de 11 de noviembre, por
la que se actualiza el catdlogo homogéneo de
equivalencias de las categorias profesionales

del personal estatutario de los servicios de sa-
lud. B.O.E. 17 de noviembre de 2015.

Orden HAP/2553/2015, de 25 denoviembre, por
la que se modifica la Orden EHA/2219/2010,
de 29 de julio, por la que se aprueba el sistema
de firma electronica de clave concertada para
actuaciones en la sede electronica de la Direc-
cion General del Catastro.

Instrumento de ratificacion del Convenio del
Consejo de Europa sobre la falsificacion de
productos médicos y delitos similares que su-
pongan una amenaza para la salud publica, he-
cho en Moscu el 28 de octubre de 2011. B.O.E.
28 de noviembre de 2015.

Resolucion de 4 de mayo de 2015, de la Secre-
taria de Estado de la Seguridad Social, por la
que se establece el Plan general de actividades
preventivas de la Seguridad Social, a aplicar por
las mutuas colaboradoras con la Seguridad So-
cial en la planificacion de sus actividades para
el afio 2015. B.O.E. de 14 de mayo de 2015.

Resolucion de 12 de junio de 2015, del Instituto
de Salud Carlos I1I, por la que se establecen los
precios publicos por la prestacion de servicios
y actividades del organismo. B.O.E. de 29 de
junio de 2015.

Resolucion de 31 de julio de 2015, del Instituto
de Salud Carlos III, por la que se modifica el
anexo de la Resolucion de 12 de junio de 2015,
por la que se establecen los precios publicos por
la prestacion de servicios y actividades del or-
ganismo. B.O.E. de 05 de septiembre de 2015.

Resolucion de 16 de septiembre de 2015, de
la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas, por la que se modifica la de 28 de
diciembre de 2012, por la que se dictan ins-
trucciones sobre jornada y horarios de trabajo
del personal al servicio de la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos.
B.O.E. 18 de septiembre de 2015.

Resolucion de 3 de septiembre de 2015, de la
D.G de Cartera Basica de Servicios del SNS y
Farmacia, por la que se establecen los requi-
sitos especificos de los estudios de monito-
rizacion incluidos en el anexo II de la Orden
SS1/1356/2015, de 2 de julio, por la que se mo-
difican los anexos II, III y VI del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion, y se regulan los estudios
de monitorizacion de técnicas, tecnologias y
procedimientos. B.O.E. de 22 de septiembre de
2015.

Resolucion de 3 de noviembre de 2015, de la
Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
Igualdad, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo Territorial de Servicios Sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia, que modifica parcialmente el Acuer-
do de 27 de noviembre de 2008, sobre acredi-
tacion de centros y servicios del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia.
B.O.E. de 16 de noviembre de 2015.

Instruccion de 9 de octubre de 2015, de la Di-
reccion General de los Registros y del Nota-
riado, sobre comunicacion electronica de naci-
mientos desde centros sanitarios. B.O.E. de 14
de octubre de 2015.

Acuerdo Administrativo entre el Ministerio es-
pafiol de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
y la Organizacion Mundial de la Salud para lle-
var a cabo actividades de cooperacion en mate-
ria de donacion y trasplante de 6rganos, células
y tejidos humanos al amparo del Acuerdo Mar-
co de Cooperacion entre el Reino de Espafia y
la Organizacion Mundial de la Salud de 12 de
septiembre de 2001, hecho en Madrid y Gine-
bra el 15 de octubre de 2015. B.O.E. de 17 de
noviembre de 2015.

LEGISLACION AUTONOMICA

ANDALUCIA

Decreto 208/2015, de 14 de julio, por el que se
establece la estructura organica de la Conseje-
ria de Salud y del Servicio Andaluz de Salud.
B.O.J.A. de 15 de julio de 2015.
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Decreto 368/2015, de 4 de agosto, por el que
se regula el Comité Andaluz de Etica de Inves-
tigacion con muestras biologicas de naturale-
za embrionaria y otras células semejantes, el
procedimiento de autorizacion y el registro de
proyectos de investigacion. B.O.J.A. de 06 de
agosto de 2015.

Decreto 434/2015, de 29 de septiembre, de la
Consejeria de la Presidencia y Administracion
Local, por el que se aprueban los Estatutos del

Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos
de Andalucia. B.O.J.A. de 02 de octubre de 2015.

Orden de 10 de junio de 2015, por la que se re-
gula la acreditacion de la identidad de los Agen-
tes de Salud Publica de la Junta de Andalucia.
B.0O.J.A. de 16 de junio de 2015.

Orden de 15 de junio de 2015, por la que
que se crea en el ambito de la Consejeria de
Igualdad, Salud y Politicas Sociales el fiche-
ro de datos de caracter personal denominado
«Donantes de Muestras para la Investigacion
Biomédica en Andalucia». B.O.J.A. de 23 de
junio de 2015.

Orden de 13 de octubre 2015. Modifica el
Anexo de la Orden de la Consejeria de Salud
y Bienestar Social de 2-10-2012, por la que se
habilitan las sedes del Registro de Voluntades
Vitales Anticipadas de Andalucia. B.O.J.A. de
19 de octubre de 2015.

Orden de 12 de noviembre de 2015, por la que
se modifica la Orden de 19 de diciembre de
1996, por la que se desarrolla el sistema de vi-
gilancia epidemiologica en la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia y se establece la relacion
de enfermedades de declaracion obligatoria.
B.0.J.A. de 24 de noviembre de 2015.

Orden de 18 de noviembre de 2015, por la que se
modifica la Orden de 14 de octubre de 2005, por
la que se fijan los precios publicos de los servi-
cios sanitarios prestados por centros dependien-
tes del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.
B.0.J.A. de 24 de noviembre de 2015.

Resolucion de 12 de junio de 2015, de la Direc-
cion General de Profesionales del Servicio An-
daluz de Salud, por la que se modifica parcial-
mente el texto refundido y actualizaciones del
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Pacto de Mesa Sectorial de Sanidad suscrito el
18 de mayo de 2010 entre la Administracion Sa-
nitaria de Andalucia-SAS y las Organizaciones
Sindicales —SATSE, CC.00., UGT, CSI-CSIF,
SMA y USAE-, sobre sistema de seleccion de
personal estatutario temporal para puestos basi-
cos en el Servicio Andaluz de Salud. B.O.J.A.
de 22 de junio de 2015.

Resolucion de 12 de mayo de 2015, de la Di-
reccion Gerencia del Servicio Andaluz de Sa-
lud, por la que se anuncia convocatoria para
la seleccion de medicamentos a dispensar por
las oficinas de farmacia de Andalucia, cuando
sean prescritos o indicados por principio activo
en las recetas médicas y 6rdenes de dispensa-
cion oficiales del Sistema Nacional de Salud.
B.0.J.A de 15 de mayo de 2015.

ARAGON

Decreto 93/2015, de 5 de mayo. Regula los re-
quisitos y el procedimiento para la dispensacion
de los Sistemas Personalizados de Dosificacion
en las oficinas de farmacia en Aragon. B.O.A.
de 14 de mayo de 2015.

Decreto 297/2015, de 4 de noviembre, del
Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el
Reglamento de medidas para la inclusion de
personas con discapacidad en el ambito de la
funcion publica de la Administracion de la Co-
munidad Autébnoma de Aragéon. B.O.A. de 13
de noviembre de 2015.

Orden de 11 de mayo 2015, Dispone la publica-
cion del convenio de colaboracion entre el Ins-
tituto de Salud Carlos III (ISCIII) y el Departa-
mento de Sanidad, Bienestar Social y Familia del
Gobierno de Aragén, para la constitucion y desa-
rrollo de una unidad docente con el fin de formar
médicos especialistas en Medicina Preventiva y
Salud Publica. B.O.A. de 01 de junio de 2015.

Orden de 30 de junio 2015 por la que se aprue-
ba el modelo de declaracion responsable de los
Sistemas Personalizados de Dosificacion en ofi-
cinas de farmacia en Aragon. B.O.A. de 15 de
julio de 2015.

Orden de 15 de octubre 2015. Aprueba el calen-
dario de vacunaciones sistematicas en la infan-
cia y adolescencia, de aplicacion en la Comu-
nidad Auténoma de Aragon. B.O.A. de 26 de
noviembre de 2015.



Legislacion

Instrucciones de 7 de agosto de 2015, del conse-
jero de sanidad, por la que se regula el acceso a la
asistencia sanitaria en Aragon para las personas
extranjeras sin recursos economicos suficientes
ni cobertura de asistencia sanitaria del SNS.

ASTURIAS

Decreto 26/2015, de 8 de abril, de organizacion
y funcionamiento del Comité asesor del cribado
neonatal de enfermedades endocrino-metaboli-
cas del Principado de Asturias. B.O.P.A. de 14
de abril de 2015.

Decreto 31/2015, de 29 de abril, por el que se
regulan la participacion profesional y las co-
misiones clinicas en las areas sanitarias del
Servicio de Salud del Principado de Asturias.
B.O.P.A. de 07 de mayo de 2015.

Decreto 34/2015, de 7 de mayo, por el que se
establece el procedimiento de aplicacion del in-
dice Corrector de los margenes de las oficinas
de farmacia. B.O.P.A. de 15 de mayo de 2015.

Decreto 167/2015, de 16 de septiembre, por el
que se establece la estructura orgéanica basica de
los d6rganos de direccion y gestion del Servicio
de Salud de Principado de Asturias. B.O.P.A. de
24 de septiembre de 2015.

Decreto 187/2015, de 19 de noviembre, por el
que se establece el curriculo del ciclo formati-
vo de grado superior de formacion profesional
de Higiene Bucodental. B.O.P.A. de 27 de no-
viembre de 2015

Decreto 188/2015, de 19 de noviembre, por el
que se establece el curriculo del ciclo formativo
de grado superior de formacion profesional de
Laboratorio Clinico y Biomédico. B.O.P.A. de
27 de noviembre de 2015.

Decreto 189/2015, de 19 de noviembre, por el
que se establece el curriculo del ciclo forma-
tivo de grado superior de formacion profesio-

nal de Anatomia Patoldgica y Citodiagnostico.
B.O.P.A. de 27 de noviembre de 2015.

Resolucion de 22 de mayo 2015, Establece es-
trategias en materia de salud escolar. B.O.P.A.
de 04 de junio de 2015.

Resolucion de 30 de septiembre de 2015, de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico, por
la que se declara la adecuacion a la legalidad de

los Estatutos del Colegio Profesional de Fisio-
terapeutas del Principado de Asturias. B.O.P.A.
de 16 de octubre de 2015.

Resolucion de 23 de noviembre 2015. Autoriza,
dispone y reconoce la obligacion en concepto
de devolucion de las aportaciones superiores a
los limites maximos establecidos realizadas en-
tre el 1 de julio y el 30 de septiembre de 2015.
B.O.P.A. de 30 de noviembre de 2015.

BALEARES

Decreto 12/2015, de 2 de julio, de la presiden-
ta de las Illes Balears, por el que se establecen
las competencias y la estructura organica basi-
ca de las consejerias de la Administracion de
la Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
B.O.1.B. de 02 de julio de 2015.

Decreto 30/2015, de 8 de mayo. Regula los pro-
cedimientos para la autorizacion y apertura de
nuevas oficinas de farmacia. B.O.1.B. de 09 de
mayo de 2015.

Decreto 81/2015, de 25 de septiembre, por el
que se establece la estructura organica basi-

ca del Servicio de Salud de las Illes Balears.
B.O.1.B. de 26 de septiembre de 2015.

Decreto 86/2015, de 23 de octubre, por el que
se crea la Comision Farmacoterapéutica del
Servicio de Salud de las Illes Balears y regula
su composicion, organizacion y funcionamien-
to. B.O.1.B. de 23 de octubre de 2015.

Orden de 10 de noviembre 2015 de la Conse-
jera de Salud de creacion de ficheros, modifi-
cacion de algunos existentes y supresion de fi-
cheros que contienen datos de caracter personal
de la Consejeria de Salud. B.O.I.B. de 21 de
Noviembre de 2015.

Resolucion de 21 de mayo 2015, por la que se
crea el Comité Técnico de Diagnostico Gené-
tico Preimplantacional de las Islas Baleares.
B.0O.1.B. de 30 de mayo de 2015.

Resolucion de 18 de junio de 2015, del direc-
tor general del Servicio de Salud por la que se
aprueba la tabla que debe aplicarse para valorar
los méritos para que el personal sanitario del
grupo A1 del Servicio de Salud ascienda de gra-
do en la carrera profesional. B.O.I.B. de 02 de
julio de 2015.
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Resolucion de 28 de septiembre de 2015 del Di-
rector General del Servicio de Salud de las Islas
Baleares por la que se delegan diferentes com-

petencias en determinados organos del Servicio
de Salud. B.O.I.B. de 29 de septiembre de 2015.

Acuerdo de 8 de mayo 2015. Ratifica el Acuer-
do de la Mesa Sectorial de Sanidad de 5 de
mayo de 2015 por el que aprueba el inicio de la
fase ordinaria del sistema de carrera profesional
del personal de gestion y servicios del Servicio
de Salud de las Islas Baleares. B.O.I.B. de 09 de
mayo de 2015.

Acuerdo de 26 de mayo 2015. Creacién de fi-
cheros que contienen datos de caracter personal
del Consorcio de Recursos Sociosanitarios y
Asistenciales de las Islas Baleares. B.O.I.B. de
02 de junio de 2015.

Acuerdo de 6 de noviembre de 2015 del Conse-
jo de Gobierno por el que se ratifica el Acuerdo
de la Mesa Sectorial de Sanidad de 28 de oc-
tubre de 2015 por el que se aprueban las bases
para reactivar la carrera profesional del perso-
nal estatutario del Servicio de Salud de las Illes
Balears. B.O.1.B. de 7 de noviembre de 2015.

Acuerdo del Consejo de Gobierno de 20 de
noviembre de 2015 por el que se establece el
nuevo horario general de los centros de salud
de atencion primaria. B.O.1.B. de 21 noviembre
de 2015.

Acuerdo de 27 de noviembre de 2015 del Con-
sejo de Gobierno por el que se ratifica el Acuer-
do de la Mesa Sectorial de Sanidad de 13 de
noviembre de 2015 por el que se establece una
nueva jornada ponderada anual desde el 1 de
enero de 2015 en el Servicio de Salud de las
Illes Balears. B.O.1.B. de 28 de Noviembre de
2015.

Instruccién de 17 de julio de 2015 del director
general del Servicio de Salud por la que se esta-
blece, con caracter de urgencia, los tramites que
se han de llevar a cabo con el objeto de garanti-
zar el derecho al acceso a la asistencia sanitaria
de las personas extranjeras sin recursos econo-
micos suficientes, en el ambito de gestion del
Servicio de Salud de las Illes Balears. B.O.1.B.
de 20 de julio de 2015.
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CANARIAS

Decreto 157/2015, de 18 de junio, que aprueba
el Reglamento por el que se regula la utilizacion
de desfibriladores semiautomaticos y automati-
cos externos por los primeros intervinientes en
la Comunidad Autéonoma de Canarias. B.O.C.
de 06 de julio de 2015.

Orden de 19 de mayo 2015, Modifica la Orden
de 16-1-1997 que regula el reconocimiento de
oficialidad de los cursos que en materia de sani-
dad y asuntos sociales se celebren en la Comu-
nidad Auténoma de Canarias. B.O.C. de 08 de
junio de 2015.

Orden de 17 de agosto 2015, Modifica los
Anexos I, I y III del Decreto 165/1998, de 24-
9-1998, por el que se crea la Red Canaria de
Vigilancia Epidemioldgica y se establecen las
normas para regular su funcionamiento, refe-
rentes a la lista de enfermedades de declaracion
obligatoria, procedimientos y modalidades de
declaracion. B.O.C. de 26 de agosto de 2015.

Orden de 12 de noviembre de 2015, por la que
se crean ficheros de datos de caracter personal
relativos a la gestion de prevencion de riesgos
laborales de las Unidades de Prevencion de
Riesgos Laborales de la Consejeria de Sanidad.
B.0O.C. de 23 de noviembre de 2015.

Resolucion de 24 de abril 2015. Hace publico
el Acuerdo del Consejo de este Organismo de
24 de abril de 2015, que actualiza las tarifas de
los derivados plasmaticos, modificando parcial-
mente las Resoluciones de 25-11-2008 y de 10-
9-2012. B.O.C. de 11 de mayo de 2015.

Resolucién de 10 de junio de 2015, de la Secreta-
ria General, por la que se incorporan nuevos pro-
cedimientos a la sede electronica del Servicio Ca-
nario de la Salud. B.O.C. de 18 de junio de 2015.

Resolucion de 30 de octubre de 2015, del Se-
cretario General, por la que se dispone la pu-
blicacién del Convenio de Colaboracion entre
el Instituto de Salud Carlos III y el Servicio
Canario de la Salud para el desarrollo de activi-
dades de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias
y Prestaciones del Sistema Nacional de Salud .
B.O.C. de 11 de noviembre de 2015.



Legislacion

CANTABRIA

Ley de Cantabria 4/2015, 23 de noviembre, de
Creacion del Colegio Profesional de Dietistas-
Nutricionistas de Cantabria. B.O.C. de 1 de di-
ciembre de 2015.

Decreto 31/2015, de 14 de mayo, por el que se
aprueba la Politica de Seguridad de la Informa-
cion de la Administracion de Cantabria. B.O.C.
de 25 de mayo de 2015.

Decreto 40/2015, de 22 de mayo, Regula la
concesion directa de subvencion a personas
afectadas de hemofilia u otras coagulopatias
congénitas que hayan desarrollado la hepatitis
C como consecuencia de haber recibido trata-
mientos con concentrados de factores de coa-
gulacion en el ambito del sistema sanitario en la
Comunidad Auténoma de Cantabria y que estén
incluidas en el censo definitivo previsto en el
articulo 80 de la Ley 55/1999, de 29-12-1999,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social. B.O.C. de 04 de junio de 2015.

Orden SAN/32/2015, de 21 de mayo, Estable-
ce el procedimiento de integracion del Personal
Estatutario Fijo e Interino de las Instituciones
Sanitarias de Servicio Cantabro de Salud, en
la categoria de Enfermero/a de Salud Mental.
B.O.C. de 04 de junio de 2015.

Orden SAN/31/2015, de 21 de mayo, Modifica
en el ambito de las instituciones sanitarias del
Servicio Cantabro de Salud la denominacion
de la categoria estatutaria ATS/DUE por la de
Enfermero/a. B.O.C. de 03 de junio de 2015.

Orden SAN/38/2015, de 7 de agosto, por la que
se regula la inclusion en el Sistema Sanitario
Publico de Cantabria de las personas residentes
en la Comunidad Auténoma que no tengan ac-
ceso a un sistema de proteccion sanitaria publi-
ca. B.O.C. de 17 de agosto de 2015.

Resolucion de 27 de abril 2015 Dispone la pu-
blicacion del Convenio entre la Administracion
General del Estado y la Comunidad Auténoma
de Cantabria sobre la financiacion complemen-
taria del Plan Director del Hospital Universita-
rio Marqués de Valdecilla, de Santander. B.O.C.
de 11 de mayo de 2015.

Resoluciéon por la que se dispone la publica-
cion del Acuerdo entre el Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria y la Comunidad Auténoma de

Cantabria para la adhesion al Sistema de adqui-
sicion centralizada estatal de medicamentos y
productos sanitarios, a través del procedimiento
especial de adopcion de tipo. B.O.C. de 10 de
mayo de 2015.

Resolucion del Director Gerente del Servi-
cio Céntabro de Salud, por la que se delegan
competencias en los Subdirectores del Servicio
Cantabro de Salud, asi como en los Directores
Gerentes de los 6rganos periféricos del mismo
organismo. B.O.C. de 20 de octubre de 2015.

Resolucion disponiendo la inscripcion y publi-
cacion del acuerdo de la Mesa General de Ne-
gociacion previsto en el articulo 36.3 del EBEP,
en el ambito de la Comunidad Autonoma de
Cantabria. B.O.C. de 5 de noviembre de 2015.

CASTILLA — LA MANCHA

Decreto 27/2015, de 14/05/2015, por el que se
regula la organizacion y funcionamiento del
servicio de atencion y coordinacion de urgen-
cias y emergencias 1-1-2 de Castilla-La Man-
cha. D.O.C.M. de 19 de mayo de 2015.

Decreto 83/2015, de 14 de julio de 2015, de
estructura organica y competencias de la Con-
sejeria de Sanidad. D.O.C.M. de 16 de julio de
2015.

Decreto 166/2015, de 14 de julio de 2015, de
estructura organica y funciones del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha. D.O.C.M. de 16
de julio de 2015.

Orden de 08/06/2015, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Publicas, por la
que se aprueba el Plan Especial de Proteccion
Civil ante el Riesgo Radioldgico en Castilla-La
Mancha (Radiocam). D.O.C.M . de 15 de junio
de 2015.

Orden de 10 de agosto de 2015, de la Conseje-
ria de Sanidad, de delegacion de competencias
en los 6rganos directivos y de apoyo de la con-
sejeria y del régimen de sustitucion de las per-
sonas titulares de las direcciones provinciales y
de las secretarias provinciales. D.O.C.M. de 12
de agosto de 2015.

Resolucion de 6 de noviembre de 2015, de la Di-
reccion-Gerencia, sobre delegacion de compe-
tencias. D.O.C.M. de 25 de noviembre de 2015.
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Resolucion de 6 de noviembre de 2015, de la
Direccion General de Asistencia Sanitaria, so-
bre delegacion de competencias. D.O.C.M. de
25 de noviembre de 2015.

Resolucion de 12 de noviembre 2015, por la
que se modifica el contenido de la prestacion
ortoprotésica para los beneficiarios del Sescam.
D.O.C.M. de 26 de noviembre de 2015.

Acuerdo de 10 de noviembre 2015. Autoriza la
superacion de los limites previstos en el arti-
culo 7.1 de la Ley 53/1984, de 26-12-1984, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de
las Administraciones Publicas. D.O.C.M. de 19
de noviembre de 2015.

CASTILLA Y LEON

Decreto 47/2015, de 23 de julio, por el que se
modifica el Decreto 287/2001, de 13 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de la Gerencia Regional de Salud de Castilla
y Ledn. B.O.C.Y.L. de 24 de julio de 2015.

Decreto 69/2015, de 12 de noviembre, por el que
se crea y regula el Comité de Etica de los Servi-
cios Sociales de Castillay Leon. B.O.C.Y.L. 16
de noviembre de 2015.

Orden de 29 de abril de 2015. Crea el Comité
de Evaluacion de los profesionales que finali-
zan su residencia en los centros e instituciones
sanitarias de la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Ledn y se establecen los criterios de
evaluacion. B.O.C.Y.L de 08 de mayo de 2015.

Orden SAN/744/2015, de 7 de septiembre,
por la que se determina la atencion farmacéu-
tica continuada de las oficinas de farmacia de
la Comunidad Autéonoma de Castilla y Leon.
B.O.C.Y.L. de 10 de septiembre de 2015.

Orden SAN/848/2015, de 2 de octubre, por
la que se crean Demarcaciones Asistenciales
Médicas y de Enfermeria en Castilla y Leon.
B.O.C.Y.L. de 19 de octubre de 2015.

CATALUNA

Decreto 165/2015, de 21 de julio, de formacion
sanitaria especializada en Cataluna. D.O.G.C.
de 23 de julio de 2015.
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Decreto 169/2015, de 21 de julio. Establece el
procedimiento para facilitar el conocimiento de
los origenes biolégicos. D.O.G.C. de 23 de ju-
lio de 2015.

Decreto 201/2015, de 15 de septiembre, de los
organos de participacion comunitaria en el sis-
tema sanitario publico de Catalufia. D.O.G.C.
de 17 de septiembre de 2015.

Decreto 202/2015, de 15 de septiembre, de los
organos de direccion, de asesoramiento y de
consulta y participacion en el ambito de salud
publica. D.O.G.C. de 17 de septiembre de 2015.

Decreto 203/2015, de 15 de septiembre, Crea
la Red de Vigilancia Epidemiologica y regula
los sistemas de notificacion de enfermedades
de declaracion obligatoria y brotes epidémicos.
D.0.G.C. de 17 de septiembre de 2015.

Decreto 237/2015, de 10 de noviembre, de am-
pliacion de los medios econdomicos transferidos
por la Generalidad de Catalufia al Conselh Ge-
nerau d’Aran en materia de sanidad. D.O.G.C
de 12 noviembre 2015.

Orden de 21 de abril de 2015. Actualiza el ane-
x0 del Decreto 196/2010, de 14-12-2010, del
sistema sanitario integral de utilizacion publica
de Cataluna. D.O.G.C. 08 de mayo de 2015.

Orden de 30 de abril de 2015, por la que se hace
publica la relacion de tasas vigentes que ges-
tionan el Departamento de Salud y sus organis-
mos y entidades dependientes. D.O.G.C. 12 de
mayo de 2015.

Orden de 4 de junio, del servicio prelaboral para
personas con problematica social derivada de en-
fermedad mental. D.O.G.C. de 16 de junio de 2015.

Orden SLT/169/2015, de 27 de mayo. Deter-
mina para el afo 2015 la capita media corres-
pondiente al sistema de contraprestacion de la
atencion especializada familiar y comunitaria y
de salud publica en el ambito de la atencion pri-
maria. D.O.G.C. de 09 de junio de 2015.

Orden SLT/318/2015, de 7 de octubre. Estable-
ce el precio maximo de los productos sangui-
neos. D.O.G.C. de 20 de octubre de 2015.

Orden de 20 de octubre de 2015, por la que se
regula el contenido y el modelo de la tarjeta sa-
nitaria individual en Catalufia. D.O.G.C. de 30
de octubre de 2015.
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Orden SLT/341/2015, de 11 de noviembre, por
la que se crea el Comité Coordinador de la Se-
guridad de la Informacion del Departamento de
Salud D.O.G.C. de 18 de noviembre de 2015.

Acuerdo de 26 de mayo. Crea el repositorio
institucional Scientia, Deposito de Informacion
Digital del Departamento de Salud. D.O.G.C.
28 de mayo de 2015.

Acuerdo GOV/111/2015, de 14 de julio, por el
que se autoriza la creacion del consorcio Hospi-
tal Clinic de Barcelona y se aprueban sus Esta-
tutos. D.O.G.C. de 22 de julio de 2015.

Acuerdo 15/2015, de 19 de marzo, de la Comi-
sion Ejecutiva del Consejo de Administracion
del Instituto Catalan de la Salud, por el que se

acuerda la estructura de la Direccidon de Recur-
sos Humanos. D.O.G.C. de 31 de julio de 2015.

Acuerdo GOV/128/2015, de 4 de agosto, por el
que se aprueba la modificacion y la adaptacion
de los Estatutos del Consorcio Instituto de In-
vestigaciones Biomédicas August Pi i Sunyer.
D.0.G.C. de 06 de agosto de 2015.

Acuerdo GOV/137/2015, de 25 de agosto, por
el que se declara de interés publico el desarrollo
de otro puesto de trabajo o actividad publica en
el ambito de la investigacion en salud por parte
de los profesionales sanitarios que desarrollan
una actividad asistencial en el sistema publico
de salud de Catalufa. D.O.G.C. de 27 de agosto
de 2015.

Acuerdo GOV/154/2015, de 29 de septiembre,
por el que se aprueba la modificacion y adapta-
cion legal de los Estatutos del Consorcio Par-

que de Investigacion Biomédica de Barcelona
(PRBB). D.O.G.C. de 01 de octubre de 2015.

Instruccion 8/2015 sobre Acceso a la asistencia
sanitaria a ciudadanos extranjeros empadro-
nados en Catalufia, que no tienen la condicion
de asegurados o beneficiarios del SNS. www.
catsalud.cat

Resolucion SLT/2246/2015, de 15 de septiem-
bre, por la que se hace publica la relacion de
los convenios de colaboracion firmados por el
Instituto Catalan de la Salud en el primer se-
mestre del afio 2015. D.O.G.C. de 15 de octu-
bre de 2015.

Resolucion SLT/2313/2015, de 8 de octubre,
por la que se hace publico el encargo de gestion
que el Departamento de Salud realiza a la em-
presa publica Gestion y Prestacion de Servicios
de Salud para proveer tratamientos directamen-
te observados de enfermedades infecciosas y
formar al personal sanitario en la atencion a las
personas con tuberculosis en la Region Sanita-
ria de El Camp de Tarragona. D.O.G.C. de 22
de octubre de 2015.

Resolucion SLT/2376/2015, de 17 de septiem-
bre, por la que se delega en la Gerencia de
Atencion Ciudadana del Servicio Catalan de la
Salud la toma en consideracion, la gestion y la
atencion de las solicitudes de ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion por parte de los ciudadanos en rela-
cion con los datos que contiene la historia clini-
ca compartida de Cataluna. D.O.G.C. de 29 de
octubre de 2015.

EXTREMADURA

Decreto 109/2015, de 19 de mayo, por el que se
regula la produccion y gestion de los residuos
sanitarios en la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura. D.O.E. de 25 de mayo de 2015.

Decreto 231/2015, de 31 de julio, por el que se
modifica el Decreto 221/2008, de 24 de octu-
bre, por el se aprueban los Estatutos del Orga-
nismo Auténomo del Servicio Extremefio de
Salud. D.O.E. de 01 de agosto de 2015.

Orden de 21 de mayo de 2015 por la que se con-
vocan premios a las buenas practicas de promo-
cion y educacion para la salud para el afio 2015.
D.O.E. de 12 de junio de 2015.

Resolucion de 10 de septiembre de 2015, de
la Direccion General de Planificacion, Forma-
cion y Calidad Sanitarias y Sociosanitarias, por
la que se renueva la autorizacion de funciona-
miento del Banco de Sangre de Extremadura de
Meérida para el Programa de Donacion y Obten-
cion de Sangre de Cordon Umbilical. D.O.E. de
30 de septiembre de 2015.

GALICIA

Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y ga-
rantias de la dignidad de las personas enfermas
terminales. D.O.G. de 16 de julio de 2015.
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Decreto 81/2015, de 28 de mayo, Modifica el
Decreto 63/2013, de 11-4-2013, por el que se
regulan los comités de ética de la investigacion
en Galicia. D.O.G. de 12 de junio de 2015.

Decreto 112/2015, de 31 de julio, por el que se
crea la Agencia Gallega para la Gestion del Co-
nocimiento en Salud y se aprueban sus estatu-
tos. D.O.G. de 19 de agosto de 2015.

Decreto 142/2015, de 17 de septiembre, por
el que se crea la Agencia Gallega de Sangre,
Organos y Tejidos y se aprueban sus estatutos.
D.O.G. de 15 de octubre de 2015.

Orden de 11 de mayo 2015. Crea el Regis-
tro Gallego del Infarto Agudo de Miocardio.
D.O.G. de 15 de mayo de 2015.

Orden de 29 de mayo 2015, Modifica la Orden
de 17-12-2013, que regula la composicion y el
funcionamiento de la Comision gallega para
evaluacion del manejo de la tuberculosis resis-
tente a farmacos. D.O.G. de 08 de junio de 2015.

Orden de 23 de julio de 2015 por la que se
aprueba el plan de ordenacion de recursos hu-
manos de determinados servicios no clinicos de
la estructura organizativa de gestion integrada
de Vigo. D.O.G. de 24 de julio de 2015.

Orden de 16 de octubre de 2015 por la que se
regulan las funciones, la composicion y el fun-
cionamiento del Consejo de Bioética de Gali-
cia. D.O.G. de 27 de octubre de 2015.

MADRID

Decreto 46/2015, de 7 de mayo, por el que se
regula la coordinacion en la prestacion de la
atencion temprana en la Comunidad de Madrid
y se establece el procedimiento para determinar
la necesidad de atencion temprana. B.O.C.M.
de 11 de mayo de 2015.

Decreto 50/2015, de 21 de mayo, del Consejo
de Gobierno, por el que se modifica el Decreto
37/2006, de 4 de mayo, del Consejo de Gobierno,
por el que se crea el Instituto de Medicina Legal
de la Comunidad de Madrid y se aprueba su Re-
glamento. B.O.C.M. de 22 de mayo de 2015.

Decreto 53/2015, de 21 de mayo, del Consejo de
Gobierno, por el que se autoriza la constitucion de
la Fundacion para la Investigacion e Innovacion

Biomédica de Atencion Primaria de la Comuni-
dad de Madrid. B.O.C.M. de 22 de mayo de 2015.
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Decreto 210/2015, de 29 de septiembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se modifica el
Decreto 195/2015, de 4 de agosto, del Consejo
de Gobierno, por el que se establece la estruc-
tura organica de la Consejeria de Sanidad, y el
Decreto 196/2015, de 4 de agosto, del Consejo
de Gobierno, por el que se establece la estruc-
tura organica del Servicio Madrilefio de Salud.
B.O.C.M. de 30 de septiembre de 2015.

Decreto 211/2015, de 29 de septiembre, del Con-
sejo de Gobierno, por el que se modifica el Decre-
to 24/2008, de 3 de abril, del Consejo de Gobier-
no, por el que se establece el régimen juridico y de
funcionamiento del Servicio Madrilefio de Salud.
B.O.C.M. de 30 de septiembre de 2015.

Orden 571/2015, de 9 de junio, del Consejero
de Sanidad, por la que se crea el Sistema de
Informacion de Enfermedades Raras de la Co-
munidad de Madrid (SIERMA) y se establece
el procedimiento de comunicacidn, por parte de
los centros y profesionales sanitarios, para su
inclusion en el SIERMA. B.O.C.M. de 18 de
junio de 2015.

Orden 1285 Bis/2015, de 3 de junio, de la Con-
sejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno de la Comunidad de Madrid, por la
que se crea el fichero de datos de caracter per-
sonal denominado “Historias Clinicas del Pro-
grama de Insercion Sociolaboral”. B.O.C.M. de
29 de junio de 2015.

Acuerdo de 21 de mayo 2015, Aprueba el
Acuerdo de 14-4-2015, de la Mesa Sectorial
de Sanidad sobre personal del SUMMA 112.
B.O.C.M. de 08 de junio de 2015.

Acuerdo de 17 de noviembre de 2015, del Con-
sejo de Gobierno, por el que se delega en el
titular de la Viceconsejeria de Sanidad la com-
petencia para la autorizacion del gasto corres-
pondiente a las prestaciones farmacéuticas para
los beneficiarios de la Seguridad Social, inclui-
das en las prestaciones del Sistema Nacional de
Salud, en el ambito territorial de la Comunidad
de Madrid. B.O.C.M. de 20 de noviembre de
2015.

Acuerdo de 4-11-2015, de la Mesa General de
Negociacion de los empleados publicos de la
Administracion de la Comunidad de Madrid
para el abono de las cantidades pendientes de
la paga extraordinaria de diciembre de 2012 y
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la concesion de dias adicionales de permiso por
asuntos particulares y de vacaciones por anti-
giiedad. B.O.C.M. de 2 de diciembre de 2015.

MURCIA

Ley 17/2015, de 24 de noviembre, Modifica
la Ley 5/2001, de 5 de diciembre, del Perso-
nal Estatutario del Servicio Murciano de Salud.
B.O.R.M. de 27 de noviembre de 2015.

Decreto 109/2015, de 10 de julio, por el que se
establecen los Organos Directivos de la Conseje-
ria de Sanidad. B.O.R.M. de 11 de julio de 2015.

Decreto 223/2015, de 16 de septiembre, por el
que se establecen los criterios de gestion y fun-
cionamiento del Sistema de Informacion sobre
Enfermedades Raras de la Region de Murcia.
B.O.R.M. 18 de septiembre de 2015.

Decreto 224/2015, de 16 de septiembre, de Con-
sejo de Gobierno, por el que se modifica el De-
creto 109/2015, de 10 de julio, por el que se es-
tablecen los Organos Directivos de la Consejeria
de Sanidad. B.O.R.M. 18 de septiembre de 2015.

Decreto 228/2015, de 16 de septiembre, de
Consejo de Gobierno, por el que se establecen
los Organos Directivos del Servicio Murciano
de Salud. B.O.R.M. 18 de septiembre de 2015.

Orden de 14 de mayo de 2015, Modifica la Or-
den de 24-4-2009 de la Consejeria de Sanidad y
Consumo, por la que se establece el mapa sani-
tario de la Region de Murcia y se adecua la Or-
den de 17-7-2014 de la Consejeria de Sanidad y
Politica Social, por la que se actualiza y aprue-
ba la clasificacion y relacion de las zonas far-
macéuticas de la Region de Murcia. B.O.R.M.
de 26 de mayo de 2015.

Orden de 22 de junio 2015. Modifica la Orden
de 17-5-2007, de la Consejeria de Sanidad, por
la que se crean los precios publicos a aplicar
por el Servicio Murciano de Salud, por la pres-
tacion de servicios sanitarios y por el suminis-
tro de productos hemoderivados. B.O.R.M. de
03 de julio de 2015.

Resolucion de 8 de mayo 2015. Ordena la pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Region de
Murcia del acuerdo del Consejo de Adminis-
tracion por el que se ratifica el alcanzado en la

Mesa Sectorial de Sanidad sobre la consolida-
cion en la plantilla del Servicio Murciano de
Salud de los puestos de trabajo que atienden ne-
cesidades permanentes en los centros de aten-
cion especializada a través de nombramientos
eventuales. B.O.R.M. de 15 de mayo de 2015.

Resolucion de 13 de noviembre de 2015 del
Director Gerente del Servicio Murciano de Sa-
lud por la que se publica la Instruccion 6/2015,
del Director Gerente del Servicio Murciano de
Salud, por la que se crea un programa de pro-
teccion social para la prevencion, promocion y
atencion a la salud de la poblacion extranjera
en situacion administrativa irregular, residente
en la Region de Murcia y con recursos insufi-
cientes. B.O.R.M. de 17 de noviembre de 2015.

NAVARRA

Decreto Foral 171/2015, de 3 de septiembre
Aprueba los Estatutos del Servicio Navarro de
Salud Osasunbidea. B.O.N. de 04 de septiem-
bre de 2015.

Decreto Foral 242/2015, de 14 de octubre, por
el que se modifica el Decreto Foral 63/2012, de
18 de julio, por el que se crea y se aprueban los
Estatutos del Organismo Autéonomo Instituto de
Salud Publica y Laboral de Navarra. B.O.N. de
22 de octubre de 2015.

Orden Foral 51/2015, de 23 de abril. Establece
féormula de colaboracidon entre el personal sa-
nitario jubilado y el Departamento de Salud.
B.O.N. de 09 de junio de 2015.

Orden Foral 56/2015, de 12 de mayo. Establece
la estructura organica del Servicio de Enferme-
ria del Hospital Reina Sofia de Tudela. B.O.N.
de 09 de junio de 2015.

Orden Foral 60/2015, de 19 de mayo. Aprueba
las normas de gestion de las listas de aspiran-
tes a la contratacion temporal en los centros y
establecimientos de los organismos autonomos
adscritos al Departamento de Salud. B.O.N. de
29 de mayo de 2015.

Orden Foral 224/2015, de 8 de octubre, Crea la
Comision Asesora Técnica de Genética y Re-
produccion de Navarra. B.O.N. de 16 noviem-
bre 2015.
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PAIS VASCO

Decreto Foral 32/2015, del Consejo de Dipu-
tados de 2 de junio, que regula el acceso a la
Unidad Residencial Sociosanitaria del Territo-
rio Historico de Alava.

Decreto 117/2015, de 30 de junio, de equiva-
lencia de titulos y certificados de idiomas en
los procesos de seleccion y provision de pues-
tos de trabajo de la Administracion General de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y sus
Organismos Autonomos. B.O.P.V. 08 de julio de
2015.

Decreto 135/2015, de 7 de julio. Sobre el régi-
men de autorizacion y funcionamiento de bio-
bancos con fines de investigacion biomédica en
la Comunidad Autéonoma de Euskadi. B.O.P.V.
10 de julio de 2015.

Decreto 147/2015, de 21 de julio, por el que se
aprueba la Declaracion sobre Derechos y De-
beres de las personas en el sistema sanitario de
Euskadi. B.O.P.V. 04 de agosto de 2015.

Orden de 24 de abril 2015. Modifica la Orden
de 5-12-2002, que da publicidad a la clasifica-
cion de las zonas farmacéuticas con indicacion
de los municipios comprendidos en cada una de
ellas. B.O.P.V. de 18 de mayo de 2015 Comuni-
dad Foral de Navarra

Orden de 13 de octubre 2015. Incorporan nue-
vas variables al conjunto Minimo Basico de
Datos del Alta Hospitalaria y establece el ca-
lendario de su incorporacion a las actividades
de Atencidn Sanitaria Especializada. B.O.P.V.
de 30 de octubre de 2015.

Acuerdo de 10 de junio de 2015, del Consejo
de Administracion del Ente Publico Osakidet-
za-Servicio vasco de salud, por el que se regu-
lan los ficheros de caracter personal gestiona-
dos por Osakidetza-Servicio vasco de salud.
B.O.P.V. 07 de julio de 2015.

LA RIOJA

Decreto 85/2015, de 11 de septiembre, por el
que se establece la estructura organica y fun-
ciones de la Gerencia del Servicio Riojano de
Salud. B.O.L.R. de 14 de septiembre de 2015.
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VALENCIA

Decreto Ley 3/2015, de 24 de julio, del Con-
sell, por el que regula el acceso universal a la
atencion sanitaria en la Comunitat Valenciana.
D.O.C.V. de 29 de junio de 2015.

Decreto 64/2015, de 8 de mayo, del Consell,
por el que se crea y regula el Registro Autono-
mico de Certificaciones en Calidad de Centros,
Servicios y Establecimientos Sanitarios de la
Comunitat Valenciana y el Catdlogo Autono-
mico de Entidades en Salud de la Comunitat
Valenciana. D.O.C.V. de 13 de mayo de 2015.

Decreto 74/2015, de 15 de mayo, del Consell,
por el que se regula la libre eleccion en el am-
bito de la atencion primaria y especializada del
Sistema Valenciano de Salud, asi como la crea-

cion de su registro autonémico. D.O.G.C. de 21
de abril de 2015.

Decreto 79/2015, de 22 de mayo, del Consell,
por el que se regula el Consejo de Salud de la
Comunitat Valenciana y los consejos de salud
de los departamentos de salud. D.O.C.V. de 25
de mayo de 2015.

Decreto 80/2015, de 22 de mayo, del Consell,
por el que se crea y regula el Comité de Pacien-
tes de la Comunitat Valenciana. D.O.C.V. de 25
de mayo de 2015.

Decreto 7/2015, de 29 de junio, del president de
la Generalitat, por el que determina las conse-
llerias en que se organiza la administracion de
la Generalitat. D.O.C.V. de 30 de junio de 2015.

Decreto-Ley 4/2015, de 4 de septiembre, Esta-
blece medidas urgentes derivadas de la aplica-
cion de las disposiciones adicional decimoquin-
ta y transitorias primera y segunda de la Ley
27/2013, de 27-12-2013, de Racionalizacion
y Sostenibilidad de la Administracion Local,
relativas a la educacion, salud y servicios so-
ciales en el &mbito de la Comunitat Valenciana.
D.O.C.V. de 08 de septiembre de 2015.

Decreto 156/2015, de 18 de septiembre, del
Consell, por el que aprueba el Reglamento or-
ganico y funcional de la Conselleria de Sanidad
Universal y Salud Publica. D.O.C.V. de 22 de
septiembre de 2015.
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Orden 5/2015, de 5 de junio, de la Conselleria
de Sanidad, por la que se regulan los disposi-
tivos organizativos que realizan consejo ge-
nético en cancer en la Comunitat Valenciana.

D.O.C.V. de 29 de junio de 2015.

Resolucion de 29 de mayo 2015. Aprueba el
Plan de Inspeccion de Servicios Sanitarios para
el afio 2015. D.O.C.V. 30 de junio de 2015.

Resolucion 10-/1X/2015, de 9 de septiembre.
Convalida del Decreto Ley 3/2015, de 24 de
julio, del Consell, por el que regula el acceso
universal a la atencidn sanitaria en la Comuni-
tat Valenciana. D.O.C.V. de 21 de septiembre
de 2015.

Resolucion de 6 de octubre de 2015, de la con-
sellera de Sanidad Universal y Salud Publica,
por la que se delegan competencias en materia
de contratacion administrativa y de gestion eco-
némica en determinados 6rganos de la conse-
lleria. D.O.C.V. de 20 de octubre de 2015.
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Normas de Publicacion

NORMAS DE PUBLICACION

ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

Los originales que se presenten para publicacion
deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en pro-
fundidad cualquier tema del Derecho Sanitario, la
extension serda de un minimo de 20 y un maximo
de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que reali-
cen una cronica, apunte o conclusion breve respec-
to a un tema del Derecho Sanitario, la extension
maxima no podra superar las 20 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNICA-
CIONES debera remitirse por correo electronico a
(dlarios@jcem.es y mdgonzalezg@sescam.jccm.es),
indicandose en el mismo titulo original y datos del
autor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new ro-
man”, tamafo 12 para el texto principal y tamafio
10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamafios de los indicados, ni
subrayados. No deben dividirse las palabras con
guiones al final de la linea, ni se dejaran lineas en
blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo
b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y Centro
o Institucion de trabajo

d. indice o sumario

e. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaiiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-5
palabras clave, en los dos idiomas.

f. Nombre y direccion del autor o autores y direc-
cion (postal o e-mail) al que los lectores pue-

den dirigir la correspondencia.

g. Fecha de finalizacion del trabajo

7. Las notas se incluiran en el propio texto, con for-

mato de nimero correlativos (1, 2, 3...), a pie de
pagina, mediante el uso de superindice, siguiente
los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cion médico-enfermo, Alianza Editorial, Ma-
drid 1983, p36 [o pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Problemas
de justificacion y exculpacion en la actividad
médica” en MIR PUIG, S. (Ed.): Avances de
la medicina y derecho penal, Barcelona, 1988,

p-12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS, Fer-
min: “Derecho a la intimidad versus tratamien-
to de datos sanitario”, Derecho y Salud, Vol, 9,
nam.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnologica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulacion”, Po-
nencia presentada en las XIV Jornadas de Eco-
nomia de la Salud: Cambios en la regulacion
sanitaria, Asociacion de Economia y Salud,
Barcelona, 1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento 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
Facultad de Derecho
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia

Dlpmnnels.es SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razoén Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:
Codigo Postal:
Poblacion:
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:
Cadigo Sucursal:
Digitos de Control:
Cuenta:

(4 digitos

(2 digitos

)
(4 digitos)
)
)

LI IC I IE JE I | (o digitos

Importe de la suscripcién 62 euros anuales (dos revistas)

Remitir a:

info@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 seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacién Juristas de la Salud”, con domicilio en
Plaza de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar
su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electronica a info@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
Facultad de Derecho
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia
http://www.ajs.es

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:

Direccion oficina:

Codigo Entidad:

(4 digitos

Cadigo Sucursal:

(4 digitos

Digitos de Control:

Cuenta:

)
)
(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:

info@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 seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacién Juristas de la Salud”, con domicilio en Plaza
de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacién con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su
distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion diri-
giendo, a la direccioén indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a info@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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