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PRESTACIONES SANITARIAS

1. INSTRUCCION N° 4/2014, DE 31 DE JULIO
DE PRESTACION DE ASISTENCIA SANITA-
RIA EN LOS CENTROS DEL SERVICIO MUR-
CIANO DE SALUD, A LOS EXTRANJEROS
QUE SE ENCUENTREN EN LAS SITUACIO-
NES ESPECIALES RECOGIDAS EN EL ARTI-
CULO 3 DE LA LEY 16/2003, DE 28 DE MAYO
DE 2003.

Dicha Instruccién regula la extension de la asisten-
cia sanitaria publica en supuestos especiales, tanto la
asistencia de urgencia por enfermedad grave o acci-
dente, la asistencia al embarazo, parto y postparto,
como la asistencia a extranjeros menores de 18 afios,
asi como los requisitos para su acreditacion docu-
mental.

En concreto, se les hara entrega de un documento
acreditativo de su condicion como usuarios del SMS
que en el caso de la asistencia sanitaria por urgencia
tendra una duracion maxima de tres meses prorro-
gables por otros tres meses mas, siendo preciso un
informe favorable de la DG de AS para el caso de
exceder los seis meses.

En el caso del embarazo, parto y posparto, el docu-
mento extendera su vigenia hasta tres meses después
de la fecha probable de parto.

Para los menores de 18 afios, a partir del primer afio
de vida el documento se expedira por cuatro anos re-
novables hasta la mayoria de edad. En el caso de fal-
ta de renovacion podra ser nuevamente dado de alta

pero siempre que presente el documento de empa-
dronamiento, un requisito que no exige la legislacion
estatal ya que para acceder a la asistencia sanitaria en
estos supuestos basta con tener la condicion de ex-
tranjero no registrado ni autorizado como residente
en nuestro pais.

Los extranjeros menores de dieciocho afios y las mu-
jeres extranjeras embarazadas no registrados ni auto-
rizados como residentes en Espafia.

2. LA CRIOTERAPIA ESTA INCLUIDA EN LA
CARTERA DE SERVICIOS DEL SNS. STSJ DE
CASTILLA Y LEON, DE 8 DE JULIO DE 2014,
N° 1479/2014.

Paciente oncologico adscrito a MUFACE que recla-
ma el reintegro de los gastos sanitarios por haberse
sometido a un tratamiento de cancer de prostata a
través de la técnica de la crioterapia. Consta que la
crioterapia no se encuentra comprendida dentro de la
cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud,
perl que el Servicio de Salud de Castilla y Ledn si
lo aplica.

La Sala estima la pretension de reembolso del pa-
ciente ya que la accion protectora del Régimen de
Seguridad Social de los Funcionarios es similar al
del SNS, de modo que el referente para determinar
el nivel de prestaciones en el ambito de cada Comu-
nidad Auténoma, debe ser el del respectivo servicio
autonémico de salud.
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3. DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA
TRANSFRONTERIZA POR CONDICIONES
SANITARIAS INSATISFACTORIAS EN ESTA-
DO DE ORIGEN. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 9
DE OCTUBRE DE 2014 ASUNTO C-268/13.

Mujer que padece desde hace varios afios enfermeda-
des vasculares graves. Las distintas pruebas médicas
a la que se ha sometido aconsejan que se le practique
una operacién a corazon abierto para sustituir la val-
vula mitral e implantar dos endoprotesis vasculares.

La interesada al considerar que las condiciones mate-
riales del hospital al que fue derivada eran insatisfac-
torias para someterse con éxito a tal operacion, deci-
di6 acudir a una clinica privada en Alemania, si bien
con anterioridad solicitd de la Administracion de su
pais que asumiera el coste de la operacion, peticion
¢ésta que le fue denegada.

Desde el punto de vista del Derecho Comunitario la
autorizacion requerida no puede negarse cuando la
asistencia hospitalaria de que se trata no puede dis-
pensarse en tiempo util en el Estado miembro de re-
sidencia. Para poder apreciar si un tratamiento puede
obtenerse en tiempo util en el Estado miembro de la
residencia, se ha de tomar en consideracion todas las
circunstancias de cada caso concreto, entre las cuales
puede encontrarse una falta de medicamentos y de
material sanitario de primera necesidad que haga im-
posible dispensar en tiempo ttil en el Estado miem-
bro de residencia, un tratamiento idéntico o que pre-
sente el mismo grado de eficacia.

Ahora bien dicha imposibilidad debe apreciarse en el
conjunto de los hospitales del Estado miembro de la
residencia que pueden dispensar la asistencia de qué
se trata, y a la vista del lapso de tiempo durante el que
esta ultima pueda obtenerse en tiempo util.

4. DERECHO A LA DISPENSA GRATUITA DE
MATERIAL FUNGIBLE PARA SISTEMA DE
MONITORIZACION CONTINUA DE GLUCO-
SA EN TIEMPO REAL. STSJ DE CLM DE 26
DE NOVIEMBRE DE 2014, N° 1332.

La Sentencia de instancia reconoce el derecho del re-
currente a que se le reintegren los gastos sanitarios
y que se reconozca su derecho a la dispensa gratuita
con cargo al Sescam del material fungible necesario
para poder utilizar el sistema de monitorizaciéon con-
tinua de glucosa en tiempo real.
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La Administracion opuso que el aparato adquirido
por el recurrente no se encuentra incluido dentro del
Anexo III del RD 1030/2006 por no tratarse de un
procedimiento médico para “curar” sino para ‘“me-
dir”, por lo que no puede tener la consideracion de
prestacion de caracter médico. Dos son los factores
que adquieren una importancia decisiva para resolver
la cuestion suscitada:

1. La gravedad de la enfermedad padecida por el
demandante

2. El aparato de monitorizacién continua de
glucosa le fue recomendado por el Servicio
de Endocrinologia como mejor tratamiento
alternativo indicado para la situacion del pa-
ciente.

Queda acreditado que no se obtenian resultados sa-
tisfactorios con otros tratamientos llegando a correr
peligro su vida por ello (hipoglucemias graves noc-
turnas), por lo que estd plenamente justificado que el
paciente procediera de forma directa a la adquisicion
del aparato ante la falta de suministro por parte del
Servicio de Salud.

La STSJ de CLM estima el recurso de suplicacion
interpuesto por la Administracion por dos motivos:

1° El aparato de monitorizacion continua de glu-
cosa en tiempo real no consta incluido a dia
de hoy en la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud.

Como recoge la Sentencia “La inclusion de
nuevos tratamientos, técnicas o procedimien-
tos para adecuarse a los avances tecnologicos
v a las necesidades cambiantes de la pobla-
cion , asi previsto en el RD 1030/2006 como
uno de sus objetivos, habra de hacerse por el
cauce establecido en dicha norma, lo que no
puede ser suplido por este Tribunal, salvo que
se advirtiese la existencia de urgencia vital,
ello naturalmente sin perjuicio de la existen-
cia de responsabilidad a la Administracion si
se considerase como un _funcionamiento anor-
mal del servicio publico...”

2° No concurre el requisito de urgencia vital, sin
que a ello pueda obstar el hecho de que el pro-
ducto sanitario fuera o no recomendado por un
especialista de la sanidad publica.
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CONTRATACION PUBLICA

L. MEQICAMENTOS-CONTRATACION
PUBLICAY FUNCIONES DEL
PERSONAL ESTATUTARIO

1. LGURM Y CONTRATACION DEL SER-
VICIO DE DISTRIBUCION Y ENTREGA DE
MEDICAMENTOS HOSPITALARIOS. RESO-
LUCION DEL TACRC DE LA JUNTA DE AN-
DALUCIA, N° 124/2014, DE 19 DE MAYO DE
2014.

Es objeto de impugnacion el criterio de adjudicacion
consistente en la presentacion de un proyecto para lle-
var a cabo la distribucion logistica del objeto del con-
trato a los distintos almacenes de consumo de centros
hospitalarios, asi como la dotacion de medios huma-
nos y técnicos para la realizacion de estas tareas.

Asimismo se incluye como criterio de adjudicacion
en cuanto a la distribucion y entrega en los centros y
almacenes de consumo de los Hospitales de la pro-
vincia de Cérdoba, la presentacion de un proyecto de
actuacion logistica conforme al cual seran por cuenta
del adjudicatario los gastos derivados de la aplica-
cion de los criterios de logistica, distribucion y entre-
ga de los productos de dichos centros.

A juicio de la Asociacion recurrente, no es licito im-
poner al adjudicatario la obligacion de entrega del
medicamento en una multitud de unidades médicas
ya que la entrega fisica de medicamentos en aquéllos
lugares- que son dependencias distintas del servicio
de farmacia- es una infraccion administrativa grave
tipificada en la LGURM, y que la labor de dispensa-
cion de los medicamentos corresponde en exclusiva
a los servicios de farmacia.

La Resolucion del TARC de Andalucia considera que
segun los PPT la distribucion de los medicamentos
en los almacenes de consumo de los centros sanita-
rios solo significa que la empresa adjudicataria debe
entregar los mismos en dichos lugares, es decir la
distribucion logistica en los almacenes no seria mas
que la materializacion de la obligacion prevista en el
art, 292.1 del TRCSP.

Por tanto la distribucion del medicamento entendida
como entrega fisica y recepcion del mismo en el al-
macén, es un paso previo y totalmente distinto a la
dispensacion que, en el ambito sanitario corresponde
exclusivamente al servicio de farmacia.

Por otra parte la LGURM no obliga a efectuar fisica-
mente la entrega de los medicamentos en el servicio
de farmacia, como tampoco exige que la entrega de
los medicamentos en almacenes de consumo o uni-
dades clinicas en planta de hospitalizacion, exija la
actuacion personal del farmacéutico responsable.

2. NO SE PUEDE OBLIGAR AL CONTRATIS-
TA A DISTRIBUIR LOS MEDICAMENTOS
UNA VEZ RECIBIDOS EN EL ALMACEN DE
FARMACIA. RESOLUCION DEL TACRC N°
393/2014, DE 19 DE MAYO.

Se impugna el pliego que impone la obligacion de
entregar los productos objeto de contratacion en el
lugar en el que les indiquen los respectivos Servicios
de Farmacia, y ademads la recurrente considera que
no cabe contemplar como criterio de valoracion la
existencia de un Plan de Distribucion en funcion de
la eficiencia que presenten en la distribucion de la
fluidoterapia dentro de los centros hospitalarios, toda
vez que la normativa sectorial establece normas es-
trictas sobre la distribucion de medicamentos.

Sobre la primera de las cuestiones, la Resolucion se-
nala que del pliego lo que se deduce es que los Ser-
vicios de Farmacia indicaran un lugar de entrega y
debe presumirse que dicho lugar estara habilitado
legalmente para ello.

Sobre la segunda de las cuestiones suscitadas, el plie-
go impone al adjudicatario la obligacion de, una vez
entregado el producto, efectuar la distribucion inte-
rior del mismo desde el almacén de farmacia. Segiin
el 6érgano administrativo lo que se pretende imponer
al adjudicatario es una obligacion que va mas alla de
las propias del contrato de suministro pues el adjudi-
catario deberd ademas distribuir el producto una vez
recepcionado. Esta obligacion supone introducir una
prestacion no subsumible en el concepto de contrato
de suministro, y por tanto una variacion del objeto
del mismo a través de los criterios de adjudicacion.

Tratandose por tanto de una nueva obligacion resul-
ta necesario que al menos se encuentre definida con
suficiente precision, lo que no sucede en el presente
caso ya que los licitadores no conocen el alcance de
la misma, el reparto de los derechos y obligaciones,
asi como la responsabilidad sobre el producto en esa
fase de ejecucion del contrato.

En relacion con las funciones del personal de alma-

cén y la recepcion y distribucion de medicamentos,
invito a leer la siguiente resolucion judicial.
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3. FUNCIONES DE LOS CELADORES EN
CUANTO A RECEPCION DE ARTICULOS EN
EL ALMACEN DE FARMACIA. SENTENCIA
DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO N° 1 DE GUADALAJARA DE
12 DE NOVIEMBRE DE 2013, N° 326.

La cuestion litigiosa versa sobre las funciones de los
celadores en el Servicio de Farmacia, en concreto si
este colectivo puede asumir las funciones de recep-
cion, control, comprobacion registro y salida de pa-
queteria, colocacion de los articulos recibidos en su
lugar dentro del almacén de Farmacia y su control
por producto, dosis y presentacion, caducidad y pre-
paracion y tratamiento de datos para una aplicacion
informatica.

En atencion a la naturaleza de las funciones enco-
mendadas no resulta preciso estar en posesion de
conocimientos sanitarios, siendo inicamente impres-
cindible saber leer y escribir para recepcionar paque-
tes, apertura y comprobacion de pedidos, determinar
la coincidencia entre el pedido recibido y el pedido
efectuado por el Servicio de Farmacia y colocacion
de los pedidos recepcionados en las estanterias, asi
como comunicar a los laboratorios proveedores los
errores y traslado de los albaranes a los administrati-
vos de farmacia.

Por todo ello considera que no se trata de una funciéon
propia de los auxiliares de enfermeria y tampoco del
controlador de suministros.

Respecto a las funciones de preparacion y tratamien-
to de datos para la aplicacion informatica, hay que
tener en cuenta que las simples operaciones infor-
maticas que se exigen a los celadores no podemos
comprenderlas en el ambito de los auxiliares admi-
nistrativos en atencion a su complejidad

I1. PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA
EN HOSPITALES BAJO REGIMEN DE
CONCESION. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
DE 31 DE JULIO DE 2014 N°186/2014.

La empresa concesionaria del contrato de concesion
de obra publica para la construccion explotacion del
Hospital del Henares, pretende que se declare el ca-
racter contractual del modelo econémico financiero
de la concesion adaptado a la Orden 3362/2010, asi
como su derecho al restablecimiento del equilibrio
economico financiero que se habia visto alterado
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como consecuencia de la necesidad de adaptar el plan
econdmico financiero de la concesion del hospital a
la citada orden. La orden en cuestion tiene por objeto
adaptar el Plan General de contabilidad a la normati-
va internacional, concretamente a la union Europea.

La Sala desestimada pretension de la empresa recu-
rrente por considerar que el plan econdomico financie-
ro no es un documento contractual, no es el producto
de un pacto de comun acuerdo entre las partes, sino
que viene motivado por una adaptacion contable.

Por otra parte no puede dar lugar al restablecimien-
to del equilibrio econémico ya que no se encuentran
previstas en la clausula 20 del PCAP, sin que en el
presente caso concurran supuestos de fuerza mayor,
modificaciones contractuales imputables a la actua-
ciéon administrativa o riesgo imprevisible. Por todo
ello, y en virtud del principio de riesgo y ventura,
es la empresa concesionaria la que debe que asu-
mir las consecuencias econdomicas derivadas de la
adaptacion del plan econéomico financiero a la Orden
3362/2010.

III. ACUERDO 31/2015, DE 3 DE MARZO DE
2015 DEL TACP DE ARAGON POR EL
QUE SE RESUELVE EL RECURSO
ESPECIAL INTERPUESTO POR UNA
TRABAJADORA FRENTE AL
PROCEDIMIENTO DE LICITACION
DENOMINADO “CONCESION DE OBRA PU-
BLICA PARA LA CONSTRUCCION Y
EXPLOTACION DEL NUEVO HOSPITAL DE
ALCANIZ” PROMOVIDO POR EL
SERVICIO ARAGONES DE SALUD.

La legitimacion de la trabajadora debe quedar cir-
cunscrita a las consecuencias juridico-laborales que
se puedan derivar del nuevo régimen de gestion del
hospital de Alcafiz, pero no asi las relativas a la con-
ceptuacion o tipificacion del contrato, ni las del cal-
culo de su valor estimado.

El 6rgano administrativo desestima el recurso en el
que se afirma por la interesada que de ejecutarse el
contrato, se verian afectados en sus derechos 31 tra-
bajadores que estarian abocados a elegir entre pasar
a la empresa concesionaria como personal laboral, o
permanecer en el SALUD. El contrato de concesion
de obra publica no altera las relacionales laborales
previas de forma unilateral, y garantiza la relacion
juridica estatutaria en las mismas condiciones para
quienes no opten por la integracion como personal de
la empresa concesionaria.
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COLEGIOS Y PROFESIONES SANITARIAS

1. SOCIEDADES PROFESIONALES. SAP DE
GIRONA DE 6 DE FEBRERO DE 2014, N° REC
560/2013

Se plantea la cuestién sobre si un centro de analisis
clinico debe constituirse como sociedad profesional
conforme a las exigencias previstas en la Ley 2/2007,
de Sociedades Profesionales.

Conforme a dicha Ley, deberia tratarse de una acti-
vidad profesional para cuyo desempefio se requiere
titulacion universitaria oficial o titulacion profesional
para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titula-
cion universitaria oficial, o inscripcion en el corres-
pondiente Colegio Profesional.

Sin embargo la profesion de analista clinico no es
una especialidad de la medicina, sino una especia-
lidad de las ciencias de la salud a la que pueden ac-
ceder varios profesionales, sin que por tanto estemos
ante una profesion con un colegio propio. Es cierto
que para el desempeiio de esta actividad profesional
se requiere titulacion profesional para cuyo ejercicio
es necesario acreditar una titulacion universitaria ofi-
cial, pero en cambio no es preciso la inscripcion para
su ejercicio en un Colegio Profesional.

Por todo lo anterior no se considera que este tipo de
centros estén comprendidos dentro del ambito de
aplicacion de la Ley.

2. LA OBJECION DE CONCIENCIA DEL FAR-
MACEUTICO A LA DISPENSACION DE LA
PILDORA DEL DiA DESPUES. STC 145/2015
DE 25 DE JUNIO.

La STC objeto de comentario analiza el controvertido
derecho a la objecion de conciencia de los farmacéu-
ticos a la dispensacion de la conocida popularmente
como “pildora del dia después”, si bien, tal y como
veremos mas adelante, en realidad el conflicto no se
plantea por su negativa a dispensar el medicamento,
sino por incumplir el deber de almacenar en la oficina
de farmacia de la que es cotitular un nimero minimo
de existencias de este farmaco.

En primer lugar, y antes de entrar a conocer el fondo
de la STC, creo necesario para comprender el sentido
de la Sentencia que el lector conozca cudles son las
posibles formas de actuacion de este farmaco. Este
medicamento puede actuar de tres modos distintos:

a) Evita que la mujer llegue a ovular.

b) Impide la fecundaciéon en el caso que ya se
hubiese producido la ovulacion.

¢) Hace imposible la implantacion en el utero de
haberse producido aquélla.

En los dos primeros casos la pildora actuaria como
un producto anticonceptivo, pero en el tercer caso,
y desde un punto de vista cientifico, la soluciéon no
resulta tan fécil ya que habria que afrontar la cues-
tion del momento en el que surge la vida atin en fase
embrionaria, ;desde que se produce la fecundacion,
o por el contrario, cuando se inicia el embarazo pro-
piamente dicho, y que, segiin la OMS, comienza con
la implantacion del cigoto en el utero?

En cualquier caso, no se trata de una cuestion menor,
pues de prosperar la primera tesis la pildora presen-
taria propiedades abortivas (aborto en estado preim-
plantatorio), mientras que en el segundo supuesto no,
y por ende, entiendo que no cabria oponer el derecho a
la objecion de conciencia reconocido por nuestro TC.

Hay que afadir ademas que en el caso de la pildora
del dia después tanto la mujer como el farmacéuti-
co desconocen por completo si se ha producido o no
la fecundacion, de modo que invocar el derecho a
la objecién de conciencia cuando ni tan siquiera se
conoce si se ha producido la fecundacion del 6vulo
supondria reconocer una amplitud excesiva a dicho
derecho, en la medida que se estaria exonerando al
profesional del cumplimiento de un deber, no en base
a la certeza de que con su actuacion se consumaria el
hecho que se trata de evitar, sino atendiendo tan solo
a la eventualidad de que el mismo pudiera producir-
se. Por otra parte no debe olvidarse que la finalidad
mas problematica que plantea la pildora consiste en
evitar la implantacion del preembrion, y segiin nues-
tro legislador (como ya sefalara la propia exposicion
de motivos de la Ley 35/88, de 22 de noviembre
el momento de necesaria valoracion bioldgica, no
es la fecundacion, sino la implantacion en el tutero,
pues con anterioridad a ¢l (fase en la que atn puede
surtir efectos la pildora) “el desarrollo embriologi-
co se mueve en la incertidumbre”. Sin embargo, la
cuestion no puede quedar zanjada en tanto en cuanto
existe un amplio sector de la doctrina cientifica y del
ambito del derecho que se decantan por considerar
que la vida humana nace desde el mismo instante en
el que se produce la fecundacion, careciendo de re-
levancia la distincion terminoldgica de “preembrion”
y “embrion”.
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En este contexto la reciente STC objeto de comen-
tario se pronuncia sobre el recurso de amparo por
vulneracion del derecho a la objecion de conciencia,
interpuesto por el cotitular de una oficina de farma-
cia que habia sido sancionado por la Comunidad
Auténoma de Andalucia por su negativa a disponer
en su establecimiento de las existencias minimas de
la PDD debido a sus posibles efectos abortivos, asi
como de preservativos.

La STC enfoca la pretendida objecion de conciencia
del farmacéutico como una variante de la objecion
de conciencia sanitaria a la practica del aborto, de
modo que la fundamentacion juridica del fallo pivota
en gran medida sobre la doctrina fijada en la STC
53/85 sobre su despenalizacion; no obstante la propia
Sentencia objeto de analisis reconoce abiertamente
“la falta de unanimidad cientifica respecto a los po-
sibles efectos abortivos de la denominada pildora del
dia después”. Asi pues, el TC establece una equipa-
racion entre el derecho a la objecion de conciencia
de los profesionales sanitarios a la practica de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo, y el derecho a
la objeciéon de conciencia de los farmacéuticos a la
dispensacion de la PDD.

No obstante vuelvo a recordar que la sancion im-
puesta por la Consejeria de Salud de Andalucia al
farmacéutico demandante en amparo lo fue no por
negarse a dispensar la citada pildora, sino por in-
cumplir el deber de tener un minimo de existencias
de la PDD. Por ello quiza el pretendido derecho a
la objecion de conciencia deberia haber sido ana-
lizado no desde la perspectiva de la relacion clinica
farmacéutico-paciente (dispensacion), sino desde la
optica de la relacion con la Administracion sanita-
ria (almacenamiento) lo que supondria cuestionarse
hasta qué punto resultaria aplicable a este supuesto la
doctrina recogida en la STC de 1985.

En apoyo de la pretension del demandante, el TC
destaca:

a) La inexistencia de peligro alguno para el dere-
cho de la mujer a acceder a los medicamentos
anticonceptivos autorizados por el Ordena-
miento Juridico, pues “La farmacia regentada
por el demandante se ubica en el centro urba-
no de la ciudad de Sevilla, dato este del que se
deduce la disponibilidad de otras oficinas de
farmacia relativamente cercanas”

b) El hecho de que estuviese inscrito como obje-
tor de conciencia en el Colegio Oficial de Far-
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macéuticos de Sevilla, junto al reconocimien-
to de este derecho tanto en los Estatutos del
Colegio de Farmacéuticos de Sevilla, como en
el Codigo de Etica Farmacéutica y Deontolo-
gia de la Profesion Farmacéutica.

Peor fortuna corre la pretension de extender el reco-
nocimiento de este derecho a su negativa a disponer
en su farmacia de preservativos, pues “el incumpli-
miento de la obligacion relativa a las existencias de
preservativos queda extramuros de la proteccion que
brinda el precepto constitucional indicado. La re-
nuncia del demandante a disponer de profilacticos
en su oficina de farmacia no queda amparada por la
dimension constitucional de la objecion de concien-
cia que dimana de la libertad de creencias reconoci-
daenelart 16.1 dela CE”.

El caracter polémico de la STC se desprende de los
votos particulares, algunos especialmente duros, for-
mulados por cuatro de los magistrados del Pleno:
Diia. Adela Asua Batarrita, D. Fernando Valdés Dal-
Ré, D. Juan Antonio Xiol Rios, y D. Andrés Ollero
Tassara. Paso a continuacion a recoger de forma re-
sumida los puntos mas controvertidos de la STC y
las principales criticas vertidas por los magistrados
discrepantes:

1. Los efectos abortivos de la PDD. Equiparacion
entre la objecion de conciencia al aborto y la
objecion de conciencia a la dispensacion de la
PDD.

2. La STC deja fuera de la proteccion del art. 16
de la CE el incumplimiento del farmacéutico
de disponer de existencias de preservativos,
cuando ambos -PDD y los preservativos- son
métodos anticonceptivos.

3. El supuesto reconocimiento del derecho gene-
ral a la objecion de conciencia.

4. El derecho a la objecion de conciencia del far-
macéutico a dispensar la PDD en el Ordena-
miento Juridico.

5. Validez juridica del reconocimiento del dere-
cho a la objecion de conciencia del farmacéu-
tico por los Estatutos colegiales.

6. La objecion de conciencia y el incumplimiento
del deber de la oficina de farmacia a disponer
de existencias minimas de este medicamento.
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7. Finalmente, la pobre labor de ponderacion rea-
lizada entre el derecho a la objecion de con-
ciencia y el derecho a la salud.

Mas allé de la discusion sobre si la PDD es un medi-
camento abortivo o un medicamento anticonceptivo,
en el fondo de la STC late el sempiterno debate en
torno a la naturaleza y extension del derecho a la ob-
jecion de conciencia, un debate que se resume en dos
posiciones:

1. Si cabe hablar en nuestro Ordenamiento Juri-
dico, mas alla de la objecion de conciencia al
servicio militar reconocida en el art. 30-2 de la
CE, de la existencia de un derecho general a la
objecion de conciencia residenciado en la liber-
tad ideologica y religiosa del art. 16 de la CE.

2. O si, por el contrario, inicamente cabe invocar
la OC en los supuestos en que una Ley asi lo
haya reconocido expresamente (por ejemplo,
el art. 19.2 de la LO 2/2010, de 3 de marzo).

El TC ha tomado partido a favor de la primera tesis
aplicando en este caso la doctrina fijada por la STC
53/85 sin tener en cuenta los ultimos pronunciamien-
tos tanto del propio TC como del TS, ni la ausen-
cia de reconocimiento expreso de este derecho tanto
en la anterior Ley de Garantias y Uso Racional del
Medicamento, como en el vigente RD-Legislativo.
Todo ello, unido a la inexistencia en el caso concre-
to planteado de base alguna para invocar el derecho
a la objecion de conciencia (recordemos que el far-
macéutico es sancionado no por negarse a dispensar
el medicamento a los usuarios, sino por incumplir el
deber de almacenar en su establecimiento este medi-
camento), y a la pobre labor de ponderacion realiza-
da por el TC, ha propiciado que sean muchas y muy
autorizadas las voces criticas que se han alzado en
contra de esta resolucion.

3.,NEUROLOGI’A VERSUS NEUROFISIOLO-
GIA. STS DE 25 DE ABRIL DE 2015 N° DE REC
2089/2013.

Es objeto de impugnacion por la Sociedad Espafiola
de Neurologia la sentencia de instancia que declara
que anulable (no nulo de pleno derecho) la estima-
cion por silencio administrativo de la solicitud pre-
sentada por la Sociedad Espafiola de Neurofisiologia
para que se reconociese el derecho en exclusiva a fa-
vor de este colectivo profesional para la realizacion
en centros hospitalarios de pruebas neurofisiologicas.

Con posterioridad a que se hubiese producido la esti-
macion por acto presunto de la solicitud de la Socie-
dad de Neurofisiologia, la Consejeria de Sanidad a
raiz de la solicitud de inicio de procedimiento de re-
vision de oficio presentada por la Sociedad Espafiola
de Neurologia, dicté una Orden por la que declaraba
nula de pleno derecho dicha estimacion. Sin embar-
go, el TSJ de Madrid consider6 que lo procedente
hubiera sido no incoar un procedimiento de revision
de oficio, sino efectuar una declaracion de lesividad
y proceder a la posterior anulacion jurisdiccional del
acto presunto.

Asi pues la cuestion se reduce a determinar si el vicio
de legalidad en el que incurrié la Administracion es
de nulidad o bien de anulabilidad. EI TS considera
aplicable para este caso el supuesto de nulidad pre-
visto en el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre pues:

1. La Comunidad de Madrid no tiene compe-
tencias para atribuir a los neurofisidlogos la
realizacion con caracter de exclusividad, de
pruebas neurofisiologicas. Estamos ante un
competencia estatal (art. 21 de la LOPS).

2. En virtud del acto presunto combatido por la
Administracion, se otorgaron a los neurofisio-
logos facultades para las que carecian de los
requisitos esenciales.

Como recoge la sentencia, aun aceptando que los
especialistas en neurofisiologia tienen legalmen-
te competencia para efectuar tales pruebas , “ha de
convenirse que el derecho declarado por el doble si-
lencio administrativo otorgaba a estos profesionales
algo mas que la sola capacitacion para realizar esas
pruebas: les habilitaba para hacerlo en exclusivi-
dad”, sin que exista norma alguna que excluya a los
neurdlogos para la ejecucion de pruebas neurofisio-
logicas.

Por tanto el reconocimiento de esa facultad hubie-
ra requerido una previa modificacion de la profesion
sanitaria por parte de la Administracion del Estado
(programa formativo, objetivos y competencias de
ambas profesiones) sin la cual no seria posible ad-
quirir la facultad de efectuar con exclusividad las
pruebas neuroldgicas.
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RESPONSABILIDAD SANITARIA

1.DANO MORALY CONDENA A LA ADMINIS-
TRACION SANITARIA POR EL EXTRAViO
DE PRUEBAS DIAGNOSTICAS ECOGRAFI-
CAS. STSJ DE VALENCIA DE 9 DE DICIEM-
BRE DE 2014, N° 804.

Los reclamantes exigen la responsabilidad de la Ad-
ministracion por no haber detectado previamente las
anomalias que presentaba su hijo, que sufre una mi-
crocefalia severa. Consta acreditado que se realiza-
ron a la reclamante las correspondientes ecografias
conforme a los protocolos de la Sociedad Espafiola
de Ginecologia y Obstetricia (SEGO), y que los re-
sultados fueran normales tal como asi consta en la
historia clinica.

Sin embargo, la Administracion no aporté el sopor-
te grafico de las ecografias, y precisamente es este
hecho, el que los actores no hayan podido disponer
de la imagen grafica de la ecografia es cuestion (lo
que constituye una vulneracion del derecho de in-
formacion y custodia de la historia clinica), lo que
impidié la posibilidad de cuestionar el contenido y
alcance de lo que figura anotado en la historia médi-
ca. Por este motivo se condena a la Administracion
a indemnizar por el concepto de dafio moral la can-
tidad de 5.000 €.

2. RESPONSABILIDAD Y TRATAMIENTO EX-
PERIMENTAL. SENTENCIA DE LA AUDIEN-
CIA PROVINCIAL DE MADRID N° 456/ 2014
DE 7 DE OCTUBRE.

Paciente diagnosticado de adenocarcinoma de pan-
creas que tras someterse a distintas pruebas en el
hospital de referencia decide acudir a la Clinica Uni-
versitaria de Navarra para recabar una segunda opi-
nion. En dicha clinica le propusieron someterse a un
tratamiento experimental.

El paciente acepto el ofrecimiento, si bien tuvo que
abandonarlo a los pocos meses debido a su negati-
va evolucion. Poco tiempo después fallece presun-
tamente a causa de la toxicidad del farmaco experi-
mental que se le suministrd. Los familiares exigen
responsabilidad a la compafiia aseguradora en aplica-
cion de lo previsto en el apartado cuatro del articulo 8
del Real Decreto 223/2004. Dicho precepto estable-
ce una presuncion legal “iuris tantum” por la que son
consecuencia del ensayo aquellos dafios que afecten
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a la salud del paciente, y se manifiesten durante el
tratamiento o bien durante el afio siguiente desde su
terminacion.

El ensayo al que se habia sometido el paciente falle-
cido era de los denominados “doble ciego”, y forma-
ba parte del grupo de pacientes a los que inicamente
se les habia suministrado placebo, de manera que
realmente no recibié el medicamento experimental.
En la Clinica Universitaria de Navarra solo recibio
tratamiento con quimioterapia, similar al que hubiese
recibido si hubiesen permanecido en su hospital de
referencia.

3. LV.E. Y SINDROME DE MORRIS. STSJ
CANTABRIA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO, SEC. 1%, S 24-4-2015, N°
163/2015, REC. 26/2015

La Sala confirma la SJC-A de Santander, de 14 de
noviembre de 2014, n°® 24, sobre el caso protagoni-
zado por una mujer embarazada en edad de riesgo a
la que se practico la prueba de la amniocentesis. El
resultado de dicha prueba mostraba que el sexo del
feto era varon. En la ecografia de la semana 20 no
se indico nada sobre la apariencia de los genitales
externos y el sexo. Posteriormente los progenitores
acudieron a una clinica privada donde se detect6 que
los genitales externos eran de sexo femenino. Se re-
pitié la amniocentesis en la semana 27 del embarazo,
confirmando nuevamente el sexo varon del feto, si
bien los genitales externos eran femeninos y carecia
de tutero. Se inform¢ a la familia del riesgo del em-
barazo, y la madre solicit6 la interrupcion que fue
denegada dado el avanzado estado de gestacion en el
que se encontraba en ese momento.

La menor naci6 con Sindrome de Morris, para el que
no existe diagnoéstico prenatal posible, dato éste que in-
voca la Administracion Sanitaria, junto al hecho de que
la simple sospecha de este sindrome no hubiese servido
para justificar la interrupcion del embarazo después de
la semana 22 por no tratarse de una enfermedad incom-
patible con la vida, ni extremadamente grave, para justi-
ficar la legalidad de la actuacion administrativa.

Queda acreditado que hubo una indebida interpreta-
cion de la ecografia de, debido a que la facultativo
que llevo acabo la prueba diagndstica se confio una
vez habia conocido el resultado de la amniocentesis,
y en consecuencia, hubo una falta de informacion
que privo a los padres de la posibilidad de optar por
la interrupcion voluntaria del embarazo.
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El problema radica en que de haberse realizado una
correcta lectura de la ecografia de la semana 20 si
cabria la posible aplicacién de otros supuestos del
articulo 15 de la Ley Organica 2/2010, para la prac-
tica de la interrupcion voluntaria del embarazo. Asi
es, conforme al citado precepto legal si habria sido
posible la interrupcion del embarazo antes de la se-
mana 22 por considerar que existia grave riesgo para
la vida o la salud la embarazada, o bien por la posible
existencia de graves anomalias en el feto. En este
caso, al existir riesgo de otras patologias, cabria la
posibilidad de que se hubiese podido realizar la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.

Por lo que respecta a la indemnizacion, se analizan
los tres tipos de dafios posibles:

1. Dafio moral por la privacion a los progenitores
de la posibilidad de optar por una interrupcion
voluntaria del embarazo dentro del plazo le-
gal.

2. Dafo moral derivado, por una parte, del im-
pacto psicologico de conocer el nacimiento
de un hijo con gravisimas malformaciones in-
esperadas al haber recibido, previamente, un
falso negativo por el médico responsable de
la asistencia prenatal, y de otra por el padeci-
miento que supone la contemplacion diaria de
hijo discapacitado y la angustia por el futuro
del mismo.

3. Dafio patrimonial que lleva consigo el naci-
miento y vida de un hijo discapacitado por
los gastos que exige la atencion a la minus-
valia.

En este caso, teniendo en cuenta que no estamos ante
el supuesto de nacimiento de un hijo discapacitado o
con una grave minusvalia , -pues la persona afectada
por el sindrome de Morris puedes llegar a realizar
una vida normal-, y teniendo en cuenta, asimismo,
que los tratamientos médicos indicados estan cubier-
tos por el Sistema de Seguridad Social, no cabria
la indemnizacioén por el dafio “de rebote” —doctrina
francesa de pérdida de oportunidades- en la esfera
moral y patrimonial; Unicamente cabria indemnizar
por la afectacion al derecho a decidir libremente, del
que fue privado la familia ya que de haberse actua-
do correctamente hubiera podido solicitar y ejercer
el derecho a interrumpir el embarazo en un supuesto
legal distinto, y en unas condiciones diferentes.

FARMACIA Y PRODUCTOS SANITARIOS

1. EL COPAGO EN LA DISPENSACION AM-
BULATORIA DE MEDICAMENTOS POR
PARTE DE LOS SERVICIOS DE FARMACIA
HOSPITALARIA. SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
N° 559/2014, DE 22 DE OCTUBRE DE 2015.

La cuestion central del recurso interpuesto por la
CA de Castilla y Leén gira en torno a la naturale-
za juridica del acto recurrido, la Resolucion del 10
de septiembre de 2013 de la Direccion General de
la Cartera Basica de Servicios del Sistema Nacional
de Salud y Farmacia, por la que se procede a modifi-
car las condiciones de financiacion de medicamentos
incluidos en la prestacion farmacéutica del Sistema
Nacional de Salud mediante la asignacion de aporta-
cion del usuario.

La parte recurrente cuestiona el insuficiente rango de
la Resolucion cuestionada ya que el articulo 94 bis.
1 de la Ley de Garantias y Uso Racional del Me-
dicamento no autoriza a la citada Direccion General
para decidir sobre el establecimiento de aportaciones
econdmicas de los pacientes.

La Sala considera que si existe habilitacion legal su-
ficiente para dictar la Resolucion objeto de impugna-
cion, en concreto el articulo 94 bis apartado primero
de la citada Ley 29/2006 en la redaccion dada por el
Real Decreto-Ley 28/2012 de 30 de junio. En virtud
de esta modificacion se establece expresamente que
se entiende por “prestacion farmacéutica ambulato-
ria” la que se dispensa al paciente mediante receta
médica o mediante orden de dispensacion hospitala-
ria a través de oficinas o servicios de farmacia. Asi
pues la “prestacion farmacéutica ambulatoria” com-
prende tanto la prescripcion en receta médica de los
medicamentos o productos sanitarios para su dispen-
sacion en la oficina de farmacia, como la prescrip-
cion por los médicos de los servicios hospitalarios
de aquellos medicamentos que exijan una particular
vigilancia, supervision y control, y que deban ser dis-
pensados por los servicios de farmacia hospitalaria a
pacientes no ingresados.

Ambas modalidades de prestacion farmacéutica
ambulatoria quedaban sometidas por igual a aporta-
cion econdmica del usuario. En el caso en concreto
de los medicamentos de orden de dispensacion hos-
pitalaria pasaron de estar exentos de aportacion, a
estar sujetos a aportacion economica a partir del 1
de diciembre de 2012. La consecuencia es que era
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necesario establecer especificamente que las con-
diciones de aportacion econémica para tales medi-
camentos era la reducida y no la general, y eso es
lo que ha venido a reflejar la resolucion recurrida.
Es de decir, la modificacion del tipo de financiacion
de exento de aportacion a financiacion sometida a
aportacion ya se habia previsto legalmente a través
del articulo 94 bis de la LGURM, y por tanto no
cabe entender que la resolucion ahora impugnada
sea una norma que innova el ordenamiento juridico
sino que, por el contrario, su naturaleza se ajusta
a la de un acto administrativo que concreta la fi-
nanciacion para los medicamentos contenidos en su
anexo primero.

2. NULIDAD DE LA LEY 22/2007, DE 18 DE DI-
CIEMBRE, DE FARMACIA DE ANDALUCIA.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL 181/2014 DE 6 DE NOVIEMBRE.

La Sentencia se pronuncia sobre el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por mas de 50 dipu-
tados contra varios preceptos de la Ley 22/2007, de
18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia. Dicho
recurso se fundamenta en la supuesta vulneracion de
la legislacion basica estatal contenida en la Ley Ge-
neral de Sanidad, en la Ley 16/1997 del derecho a la
libertad de empresa, de la competencia en materia de
legislacion civil y mercantil, asi como en la legisla-
cion estatal sobre medicamentos.

En primer término se cuestiona la regulacion que
efectia la Ley autondmica del concurso para la ad-
judicacion de las nuevas oficinas de farmacia, y los
criterios empleados a tal efecto en relacion con los
principios de mérito y la capacidad. Los recurrentes
consideran que este modelo resulta contrario al reco-
gido en la Ley estatal 16/1997 que habria configu-
rado una autorizacion “real” y no “personal” de las
oficinas de farmacia, lo que resultaria incompatible
con que los concursos para la adjudicacion de nuevas
farmacias se resuelvan aplicando baremos mas pro-
pios de las autorizaciones que tienen en cuenta las
condiciones personales del solicitante.

El Tribunal considera que este tipo de regulacion no
resulta contraria a la legislacion estatal, como tam-
poco lo son los criterios de baremacion “Pues tra-
tandose de una actividad privada de incuestionable
interés publico, aun sin tratarse estrictamente de
acceso a la funcion publica, resulta ineludible apli-
car los principios de mérito y capacidad en el acce-
so al ejercicio de las funciones propias del servicio
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farmacéutico (...) Todo ello sin perjuicio de que los
principios de mérito y capacidad resulten constitu-
cionalmente exigibles como consecuencia del deber
de la Administracion publica, estatal y autonomica,
de servir a los intereses generales con objetividad,
y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos.

La misma conclusion se hace extensiva a la regula-
cion que efectua la citada Ley sobre las transmisio-
nes de las oficinas de farmacia, pues la ley andaluza,
a diferencia de otras leyes autondémicas como la Ley
castellano-manchega, no contiene una prohibicion
absoluta de transmisibilidad de las oficinas de farma-
cia, sino que s6lo limita la libre eleccion del adqui-
rente, dejando en manos del propietario la fijacion
del resto de las condiciones y el precio.

Tampoco considera que se haya vulnerado el derecho
a la libertad de empresa al que se refiere el articulo
103 de la Ley General de Sanidad, que “se limitan
a reconocer este derecho en el ambito sanitario, a
declarar que las oficinas de farmacia son estableci-
mientos sanitarios, y a reservar a los farmacéuticos
propiedad de las oficinas de farmacia abiertas al
publico, sin que quepa deducir de ellos que el legis-
lador ha configurado la libertad de empresa en el
dambito sanitario como un derecho ilimitado”.

Distinta suerte corre la impugnacion del articulo 13
de la Ley autondmica, por el que se regula la ela-
boracion y dispensacion en las oficinas de farmacia
de formulas magistrales y preparados oficiales. La
elaboracion de medicamentos constituye una materia
que afecta a la competencia estatal sobre productos
farmacéuticos (art. 149.1.16), a diferencia de lo que
sucede con la dispensacion. Tal y como ya sefialado
el TC en ocasiones anteriores, la legislacion sobre
productos farmacéuticos se yuxtapone con la de los
establecimientos.

farmacéuticos, de modo que en la dispensacion es
discernible una doble vertiente: por una parte la que
tiene que ver con el medicamento mismo; y por otra,
la que tiene que ver con la funciéon de la farmacia al
dispensar. Cada uno de dichos aspectos o vertientes
es susceptible de una regulacion diferenciada, res-
pectivamente encuadrable en titulos competenciales
asimismo diferentes.

En el presente caso el TC declara inconstitucional
los apartados cuatro, cinco y seis del articulo 13 por
entrar a regular la elaboracion de los medicamentos,
en concreto las formulas magistrales y productos



Jurisprudencia e Informes

oficiales. Asi por ejemplo, la prevision legal segin
la cual es el titular quién debe asumir la elaboracion
o direccion de la preparacion de formulas magistra-
les/preparados oficiales que se realicen su farmacia,
incide directamente en la competencia estatal para la
ordenacion de los productos farmacéuticos.

Asimismo se declara la inconstitucionalidad del in-
ciso del articulo 40.1 de la Ley andaluza, que esta-
blece que “Si la inhabilitacion profesional por sus-
pension definitiva de funciones se hubiera producido
en el ejercicio profesional en la oficina de farmacia,
las autorizaciones caducaran aunque existan otros
titulares”. La disponibilidad para prestar este tipo
de funcién por parte de todos los titulares de la ofi-
cina de farmacia no es un requisito necesario para
el correcto funcionamiento del establecimiento y la
adecuada prestacion de este servicio publico, por lo
que en este caso la medida consistente en revocar la
autorizacion no lo seria por pérdida sobrevenida de
las condiciones y requisitos necesarios para ejercer la
actividad autorizada, sino que mas bien se configura-
ria como una sancidn accesoria.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

I. REVELACION DE DATOS SANITARIOS
EN PROCESO DE DIVORCIO. AUDIENCIA
PROVINCIAL DE VALENCIA,

SEC. 4%, S 20-5-2013, N° 341/2013,

REC. 130/2013

La seccion cuarta de la Audiencia Provincial de Va-
lencia ha revocado la condena por un delito de reve-
lacion de secretos a una mujer, psicologa de profe-
sion, que emitié un informe pericial sobre un menor
en un proceso de divorcio, solicitado solo por parte
de la madre.

La Sala estima el recurso interpuesto por el abogado
la psicologa contra la sentencia dictada por el juzga-
do de lo Penal n° 4 de Valencia, que le condenaba a
un afio de prision por un delito de descubrimiento y
otro de revelacion de secretos profesionales.

La mujer mantuvo diferentes entrevistas en los afios
2006 y 2007 con un menor y sus progenitores tras la
derivacion que le efectud el centro del nifio, después
de que la psicopedagoga escolar apreciara un pro-
blema. Seguidamente, la psicologa dejé de mante-
ner contacto con el padre y el menor, y se quedo con
la esposa como paciente. Esta le pidio que elaborase

un informe para aportarlo al juzgado, donde se es-
taba tramitando su proceso de divorcio. Dicho in-
forme, que fue aportado al juicio, fue impugnado
por el padre que alegd quebrantamiento del secreto
profesional. Esta impugnacion no fue admitida por
el juez.

Tras estos hechos, el padre presentd una denuncia al
considerar que la psicologa habia revelado informa-
cioén que obtuvo con motivo de su relacion profesio-
nal previa con ambos progenitores, y el juez condend
a la psicologa.

La AP considera que:

1. Si bien es cierto que el articulo 10.3 de la Ley
General de Sanidad establece el derecho de
los ciudadanos a la confidencialidad de toda
la informacion relacionada con su proceso y
estancia en instituciones sanitarias, la Sala no
aprecia que la actuacion de la acusada suponga
incumplimiento de su obligacion de sigilo o
reserva, ni divulgacion de secretos.

2. Los datos que contempla este informe son re-
levantes por afectar a un menor, y agrega que
su aportacion al juicio civil no constituye vio-
lacion alguna del derecho fundamental a la in-
timidad que le asiste al progenitor, “pues lo
contrario daria lugar al absurdo juridico de
no permitir la aportacion a juicio de informes
periciales, legitimamente emitidos, que pudie-
ran ser determinantes o decisivos al objeto del
procedimiento, como es el caso”.

3. No se trata de difundir derechos basicos de la
esfera intima del ser humano en el ambito de
su personalisima intimidad, sino de una acti-
vidad legitima desarrollada reservadamente en
el ambito del proceso civil, “al no tratarse de
un acceso indebido a la fuente de los datos sin
estar autorizado”.

4. No hay que olvidar que, cuando se trata de
preservar derechos constitucionales en los que
entra el juego el interés superior de un menor
de edad, “deben ceder a favor del mismo en
estricta aplicacion del articulo 1 de la Ley Or-
ganica de Proteccion del Menor, sobre todo
cuando esta en juego la guarda y custodia del
mismo’.

113



Vicente Lomas Hernandez

Volumen 26, numero 2. Julio-Diciembre 2016

II. ACCESO AL CONTENIDO DE LA
HISTORIA CLINICA POR PARTE DE
LA LETRADA DEL SERVICIO DE SALUD
EN EL DESEMPENO DE SUS FUNCIONES.
AUTO DEL JUZGADO DE INSTRUCCION
N°1 DE GRANADA DE 23 DE
SEPTIEMBRE DE 2013

La denunciante present6 reclamacion de responsabi-
lidad patrimonial por el fallecimiento de su hija poco
tiempo después de su nacimiento, y afirma que la
letrada del Servicio de Salud accedié de forma sor-
presiva y sin su consentimiento a datos reservados
recogidos en su historia clinica que segtn ella no te-
nia nada que ver con los hechos que era objeto de
enjuiciamiento.

El auto del juzgado de instruccion afirma que la letra
de la Administracion sanitaria esta plenamente legi-
timada para acceder a la informacion o datos conte-
nidos en el historial clinico de la denunciante en fun-
cion de la normativa vigente sobre asistencia juridica
del personal de dicha Administracion.

RECURSOS HUMANOS

LA SITUACION ADMINISTRATIVA DE SER-
VICIOS BAJO OTRO REGIMEN JURIDICO
EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE MA-
DRID. STC 215/2013, DE 19 DE DICIEMBRE.

El Estado considera que el art 12 de la Ley 3/2008
es inconstitucional por no respetar el art. 65 de la
Ley 55/2003, en concreto por que dicho precepto
autonomico, en contra de lo que dice la norma es-
tatal, permite al personal estatutario fijo que pase a
prestar servicios en instituciones sanitarias creadas
al amparo de las nuevas féormulas de gestion, que se
reincorpore en cualquier momento ( no solo durante
los tres primeros afios), pero sin garantizar mas que
una plaza en la misma categoria, no en la misma
area de salud.

Para el TC no hay contradiccién alguna entre am-
bas normas, sino el uso por parte de la Comunidad
de Madrid de las competencias de desarrollo de la
normativa basica estatal establecida en el art. 65 del
Estatuto Marco.

Respecto a que se compute el tiempo de permanen-

cia en esta situacion administrativa de “‘servicios
bajo otro régimen juridico”, no solo a efectos de
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antigiiedad como dice la norma estatal, sino también
de “carrera profesional”, también se aplica por el TC
el mismo argumento. Lo que hace la CA de Madrid
es desarrollar la normativa basica estatal con el fin
de ampliar y mejorar las condiciones de aquéllos que
accedan a esta situacion administrativa. Por otra par-
te la inclusion de esta mejora no supone un trato dife-
rente susceptible de lesionar el principio de igualdad
ya que el precepto impugnado se limita a reconocer
a favor del personal estatutario que los servicios
prestados bajo otro régimen juridico se computaran
a efectos de carrera profesional, sin tomar en consi-
deracion si los servicios prestados bajo otro régimen
juridico lo fueron en la Comunidad de Madrid o en
otra Comunidad Autéonoma.

PROCESO SELECTIVO EN OTRO SERVICIO
DE SALUD PARA LA MISMA CATEGORIA EN
LA QUE YA SE OSTENTA LA CONDICION DE
PERSONAL ESTATUTARIO F1JO. STS DE 13
DE NOVIEMBRE DE 2013, N° REC 3114/2012

Empleada publica del SNS a quién se excluye de
participar en el proceso selectivo convocado por el
Servicio de Salud de Castilla y Leon para la categoria
de matrona, por ostentar ya la condicion de personal
estatutario fijo en esa misma categoria.

La Sentencia recurrida en casacion afirma correc-
tamente que “en buena logica juridica no parece
que deba permitirse presentar al proceso selectivo a
quién ya ostente esa condiciéon por haber accedido
a la misma con anterioridad”, y aflade que para que
esa exclusion pueda operar es preciso que exista ab-
soluta identidad entre la condicion que ostenta el as-
pirante excluido y el Cuerpo, Escala, Categoria pro-
fesional o Especialidad a que se refiere la concreta
convocatoria en que se quiere participar, identidad
que también ha de alcanzar al concreto servicio au-
tondomico de salud.

Esta tltima exigencia es la que motiva la interposi-
cion por parte de la Comunidad Auténoma de recurso
de casacion, pues si la condicion de personal estatu-
tario fijo es la condicion excluyente de la posible par-
ticipacidén en un concurso, el principio de igualdad
se ve vulnerado si, entre quienes teniendo la misma
condicion excluyente, se introduce una diferencia-
cion en razoén del servicio autonomico donde se pres-
ten los servicios.
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REINTEGRO DE GASTOS

MUTUALIDAD DE LA ABOGACIA Y REEM-
BOLSO DE GASTOS. STSJ DE MURCIA DE 24
DE MARZO DE 2014, N° 241/2014.

Accidente sufrido por un abogado en ejercicio con su
motocicleta por el mal estado del pavimento, y por el
que precisa asistencia sanitaria. Se le deniega por el
Ayuntamiento el pago de los gastos médicos ya que
el accidentado si que pudo acudir a la medicina pi-
blica en lugar de ir a la privada.

La Sala entiende que los gastos ocasionados si son
indemnizables ya que el accidentado, abogado en
ejercicio, dado de alta en el Colegio de Abogados
y perteneciente a la Mutualidad de la Abogacia, no
tenia acceso a la sanidad publica durante el periodo
que fue tratado médicamente de sus lesiones, y en
segundo lugar, incluso en el supuesto en que hubiera
tenido acceso a la sanidad publica, dice:

“el sometimiento a los servicios sanitarios pu-
blicos no puede considerarse una carga para el
beneficiario de la Seguridad Social, pues aun en
este caso debe reconocerse a los lesionados la
posibilidad de optar entre la medicina publica y
la privada, si por razon de domicilio o cualquie-
ra otras, les parece ésta ultima mads conveniente
a sus intereses”.

DOCUMENTOS DE INTERES
BIOETICA

1. DECLARACION DE LA COMISION CEN-
TRAL DE DEONTOLOGIA DE LA ORGANI-
ZACION MEDICA COLEGIAL SOBRE LA
CONTENCION MECANICA DE PACIENTES.
MARZO DE 2015.

La Comision Central de Deontologia de la OMC ana-
liza en este documento la problematica que plantea
la utilizacion de medidas de contencién mecanica en
pacientes, tanto desde un punto de vista ético como
legal. Precisamente por este motivo la Declaracion
propone someter la decision de utilizar estas medidas
excepcionales a un triple juicio: juicio clinico, juicio
ético-deontologico, y un juicio médico-legal.

Los espacios asistenciales especialmente indicados
para el uso de este tipo de sujeciones son las unidades

de cuidados asistenciales, unidades psiquiatricas, ge-
riatricas, asi como las de pacientes vulnerables como
los centros de menores, y los servicios de urgencia y
ambito domiciliario.

En cuanto a las situaciones en las que puede resultar
aconsejable su indicacion, la Declaracion contempla
las siguientes:

a) Cuidados postquirtirgicos, cuando impliquen
riesgo de arrancarse una via o tirarse de la
cama.

b) Comportamientos agitados con movimientos
irreflexivos que no puedan ser controlados por
procedimientos farmacologicos.

¢) Situaciones de riesgo de caidas de la cama, ca-
milla o silla de ruedas.

Este tipo de medidas deben ser pautadas por el per-
sonal médico, si bien quien las aplica habitualmente
es el personal de enfermeria, por lo que aconseja que
estos profesionales sanitarios estén debidamente en-
trenados para ello y conozcan los riesgos y beneficios
que comporta.

En todo caso, este tipo de medidas no se utilizaran
para favorecer el descanso del personal o por moti-
vos relacionados con la escasez de personal cuidador.

DERECHO SANITARIO

RESUMEN CRITICO DE LOS DOCUMENTOS
“ACTUALIZACION DE LA DECLARACION DE
LA COMISION CENTRAL DE DEONTOLOGIA
SOBRE ASISTENCIA MEDICA AL MENOR MA-
DURO EN SITUACIONES SOBRE RECHAZO
AL TRATAMIENTO” DEL CONSEJO GENE-
RAL DE COLEGIOS OFICIALES DE MEDI-
COS, Y DEL DOCUMENTO “LA ASISTENCIA
SANITARIA A MENORES. PAUTAS PARA LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS” DEL DE-
PARTAMENTO DE SALUD DEL GOBIERNO
DE NAVARRA.

PRIMERO.- El documento sobre actualizacion de
la declaracion sobre asistencia médica al menor ma-
duro en situaciones sobre rechazo al tratamiento, de
mayo de 2016, ha sido elaborado por la organizacion
colegial teniendo en cuenta, teéricamente, las impor-
tantes modificaciones introducidas en el mes de julio
de 2015.
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La OMC parte de la premisa de calificar como menor
maduro a todo aquél paciente menor de 18 afios, que
ademas tiene capacidad intelectual y volitiva sufi-
ciente para implicarse en la toma de decisiones refe-
rentes a su persona. A partir de esta consideracion, el
documento estratifica los distintos supuestos de toma
de decisiones por parte del paciente menor de edad
distinguiendo entre:

1. Pacientes menores de 12 afios. No pueden to-
mar decisiones por si mismos sin perjuicio de
que se les deba facilitar la informacion en tér-
minos comprensibles.

2. Pacientes con edad comprendida entre 12 y
16 anos con (tradicionalmente este tramo de
edad estaba reservado en puridad a la figura
del “menor maduro™). Podra tomar decisiones
por si mismo atendiendo siempre a su grado de
madurez (que debe ser objeto de valoracion)
y tan solo respecto de actos médicos de bajo
riesgo y habituales.

Si se trata de patologias para cuyo tratamiento
se aprecie un riesgo significativo importante,
la OMC no termina de rematar. Dice (aparta-
do 2.a.2) que “se debe consultar también a los
representantes legales y solicitar el oportuno
consentimiento”. Quién presta el consenti-
miento, jambos, paciente y representantes
legales? El empleo del adverbio “también”
resulta algo desconcertante, aunque habra que
entender como establece el art. 9.4 de la Ley
41/2002, que el consentimiento solo corres-
ponderad a los padres/representantes legales.

3. Pacientes entre 16 y 18 afios. Establece el in-
forme que, como regla general, no cabe otorgar
consentimiento por representacion, salvo que:

a) Se encuentren incapacitados judicialmente

b) No sean capaces intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la inter-
vencion.

¢) No se trate de una actuacion de grave riesgo
para la vida o salud del menor.

En mi opinién no se aprecian grandes diferencias
entre los dos supuestos anteriores, pues un pacien-
te con 14 afios y madurez suficiente estard some-
tido en cuanto al proceso de toma de decisiones, a
los mismos limites que otro paciente con 17 afios

116

y capacidad intelectual/emocional: que no estemos
ante “una actuacioén de grave riesgo para la vida o
salud del menor”, en cuyo caso quién decidira serd el
representante legal.

SEGUNDO.- Por ultimo el documento objeto de
analisis reproduce una serie de supuestos conflicti-
vos, todos ellos con un mismo patrén, distinguiendo
segun si el paciente es menor de 16 afios o con edad
comprendida entre 16 y 18 afios. Ahora bien, alguno
de estos supuestos son de una legalidad mas que du-
dosa, en particular cuando se refiere al paciente me-
nor maduro que presta su consentimiento a una inter-
vencion cuya omision supondria grave riesgo para su
vida o salud, y son los representantes legales los que
se oponen (epigrafe 2.a.5). En tal caso el documento
objeto de comentario, siguiendo el criterio de la Fis-
calia General del Estado manifestado en la Circular
1/2012, sefiala que ante esta discrepancia con los re-
presentantes legales debe prevalecer la capacidad de
autodeterminacion del menor maduro.

No estoy de acuerdo, esta opcion seria legitima antes
de que se hubiese llevase a cabo la tlltima reforma de
la Ley 41/2002. Segun la redaccion actual del art. 9
de la Ley 41/2002, ante situaciones que comporten
“grave riesgo para la salud y/o la vida del menor”,
sencillamente el paciente menor de edad NO deci-
de, el consentimiento lo debe prestar el representan-
te legal, unica decision con eficacia juridica. Y si la
decision del representante legal resultase contraria al
interés del menor, la alternativa no es que se deba
respetar la decision de éste tltimo sino que debera
actuarse conforme al art. 9.6 de la Ley , que dispone
“deberan ponerse en conocimiento de la autoridad
Judicial, directamente o a través del Ministerio Fis-
cal, para que adopte la resolucion correspondiente,
salvo que, por razones de urgencia, no fuera posi-
ble recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso
los profesionales sanitarios adoptaran las medidas
necesarias en salvaguarda de la vida o salud del pa-
ciente, amparados por las causas de justificacion de
cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

TERCERO.- Del mismo modo resulta cuestionable
el nuevo modelo de consentimiento conjunto pacien-
te menor/representante legal cuando se trate de inter-
venciones de cirugia estética y medicina voluntaria
o satisfactiva. Para tales supuestos , la OMC exige
dos consentimientos, el consentimiento del paciente
menor maduro, y ademads, el consentimiento de los
padres/representantes legales, pese al silencio que
guarda al respecto el legislador.
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Pero es el documento aprobado por el Departamento
de Salud de la Comunidad Foral de Navarra el que
quiza esté mas alejado del marco normativo actual.
Se trata de un documento muy esquematico sin fe-
char, si bien hay que colegir que su elaboracion es
posterior a las modificaciones de julio de 2015 rea-
lizadas tanto en la Ley de Autonomia del Paciente
como en la LO 1/1996, de 15 de enero si tenemos en
cuenta que en el apartado de “supuestos especiales”
de este mismo documento, se cita el RD 1090/2015,
de 4 de diciembre, de fecha posterior.

En este documento se dice respecto de situaciones
extraordinarias con grave riesgo para el paciente, que
si el menor estuviese en contra de la intervencion y
los padres a favor se debe respetar la decision del
menor maduro. Y a la inversa, si son los represen-
tantes legales/padres los que estan en contra de la
intervencion mientras que el paciente menor maduro
se mostrase favorable a la intervencion, debe igual-
mente respetarse su decision. Evidentemente este
esquema logico podria aceptarse antes de la ultima
modificacion legislativa, pero desde luego no en el
momento actual.

Del mismo modo resulta igualmente criticable el
esquema disefiado para la toma de decisiones en si-
tuaciones de urgencia vital. El documento incorpora
una serie de supuestos que no resultan admisibles en
Derecho en el momento actual. En situaciones de
urgencia vital, y aunque sea una obviedad, estamos
ante un riesgo que ya es grave para la salud/vida del
paciente, y por tanto, por definicion, quién debera
decidir -siempre que las circunstancias lo permitan-
seran los padres/representantes legales (no el menor),
y si la decision de los representantes fuese contraria
a la intervencion, poniendo con ello en peligro los in-
tereses del paciente menor maduro que se mostrase
favorable a la intervencion, el conflicto no se debe-
rd resolver dando preferencia al criterio del menor
tal y como indica el documento navarro, sino de un
modo bien distinto; como establece el art. 9 de la Ley
41/2002, en estas situaciones habra que judicializar
el caso salvo que la propia urgencia haga imposible
obtener la autorizacion judicial, en cuyo caso sera el
facultativo el que adoptara las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente, ampara-
do por las causas de justificacion de cumplimiento de
un deber y de estado de necesidad.
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