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FE DE ERRATAS

Advertido error en uno de los trabajos premiados “Derecho e instrucciones previas”, de
José Antonio Seoane, consistente en la introduccion de un anexo clarificador de la regula-
cion juridica de las instrucciones previas en Espafia procedemos a su correccion, publican-
dolo en esta edicion.

Asimismo, advertido error tanto en el nombre como en el cargo de uno de los ponentes de
las mesas de trabajo, procedemos a la siguiente correccion:

Donde dice “Pedro”, debe decir “Juan Pedro” y donde dice “Director Gerente para la
Formacion e Investigacion Sanitarias de la region de Murcia”, debe decir “Director de
la Fundacion para la Formacion e Investigacion Sanitarias de la Regién de Murcia”

El Director de la Revista

Franciso Villar Rojas






Regulacion juridica de las instrucciones previas en Esparnia

FE DE ERRATAS

REGULACION JURIDICA DE LAS
INSTRUCCIONES PREVIAS EN ESPANA

José Antonio Seoane
Universidade da Coruria, Espaiia

Ambito Norma juridica I1PP Registro ITPP

Convenio de 4 de abril de 1997 (ratificado por Instrumento de 23
de julio de 1999), para la proteccion de los derechos humanos y la
ESPANA dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la bio- | 9
logia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina)

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in- | 11 11.5
formacion y documentacion clinica

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion

humana asistida 9.2

Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Re-
gistro nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero | todos todos
automatizado de datos de caracter personal

Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica 48.2

Orden SC0/2823/2007, de 14 de septiembre, por la que se amplia 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 Sanidad y | todos todos
Consumo y se crea el fichero automatizado de datos de caracter per-
sonal denominado Registro nacional de instrucciones previas

Ley 2/1998, de salud (modificado por DA tnica de la Ley 5/2003,

ANDALUCIA de 9 de octubre) 6.1.11)
Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anti-
cipada (modificada por DF segunda de la Ley 2/2010, de 8 de abril, Todos 9:2.5.6,7.8

de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso
de la muerte)
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Ambito Norma juridica PP Registro ITPP
Decreto 238/2004, de 18 de mayo, regulador del Registro de volun-
. L , Todos todos
tades vitales anticipadas de Andalucia
Orden 17 de enero de 2005, que regula y suprime los ficheros au-
tomatizados que contienen datos de caracter personal gestionados todos:
por la Consejeria de Salud (deroga la Orden de 31 de mayo de ’
2004, de creacion del fichero automatizado de datos de caracter Anexo I,
personal denominado Registro de voluntades vitales anticipadas de fichero 11
Andalucia)
Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
, , 20.1
Autonomia para Andalucia
5.d), k), p)
. . Ya:% | 95y3. DT
Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de | 10.1 y 4; S
Unica; DF
la persona en el proceso de la muerte 19; DT
. segunda
unica; DF
segunda
Ley 6/2002, de 15 de abril, de salud (modificada por la Disposicion
ARAGON Final primera de la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y ga- | 13.1.b), 15.2, 154,
rantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la | 15 15.6
muerte)
Decreto 100/2003, de 6 de mayo, que aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento del Registro de voluntades anticipa- | todos Todos
das
Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de 4.4
Autonomia de Aragon )
2.b), 5.e),
Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la digni- D, 1), m), 5.¢),9.2,19.2,
dad de la persona en el proceso de morir y de la muerte % 11.3, DF 1.2
p P Y 14,19, DF '
12
Decreto 4/2008, de 23 de enero, de organizacion y funcionamiento
ASTURIAS del Registro del Principado de Asturias de instrucciones previas en | todos Todos
el ambito sanitario
Resolucion de 29 de abril de 2008, de la Consejeria de salud y ser-
vicios sanitarios, sobre desarrollo y ejecucion del Decreto 4/2008,
de 23 de enero de 2008, de organizacion y funcionamiento del Re- | todos Todos
gistro del Principado de Asturias de instrucciones previas en el
ambito sanitario
BALEARES Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas todos 8;3.2.b),34
Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de
. 254
Autonomia de las Illes Balears
Decreto 58/2007, de 27 de abril, por el que se desarrolla la Ley de
L . - 1,2,5-11,DA
voluntades anticipadas y del registro de voluntades anticipadas de | Todos a A
1., DA 2.
las Illes Balears
Orden de 28 de febrero de 2005, por la que se aprueba la Carta de | Anexo.
CANARIAS los derechos y de los deberes de los pacientes y usuarios sanitarios | Derechos.
y se regula su difusion 25
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Ambito Norma juridica I1PP Registro ITPP

Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifes-
taciones anticipadas de voluntad en el &mbito sanitario y la creacion | todos
de su correspondiente Registro

9-24; 1, 6.b),
DA, DT

Orden de 30 de marzo de 2009, por la que se aprueba la creacion
del fichero de datos de caracter personal de Manifestaciones antici- | todos todos
padas de voluntad en el ambito sanitario

Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de ordenacion sanitaria de Canta- | 29.2.b),

CANTABRIA bria 34 345
Decreto 139/2004, 'de 5de d1c1embre, que crea y regula el Registro todos Todos
de voluntades previas de Cantabria
Orden SAN/27/2005, de 16 de septiembre, por la que se establece
el documento tipo de voluntades expresadas con caracter previo de | todos
Cantabria
Orden SAN/28/2005, de 16 de septiembre, por la que se creas el
fichero automatizado de datos de caracter personal del Registro de | todos Todos
voluntades previas de Cantabria
CASTILLA- Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la declaracion de voluntades anti- 9;:4.3,5,8.3,
. . . todos a
LA MANCHA | cipadas en materia de la propia salud 10, DF 1.
Decreto 15/2006, de 21 de febrero, del Registro de voluntades anti-
todos Todos

cipadas de Castilla-La Mancha

Orden de 31 de agosto de 2006, de la Consejeria de Sanidad, de
creacion del fichero automatizado de datos del Registro de volunta- | todos Todos
des anticipadas de Castilla-La Mancha

Resolucion de 8 de enero de 2008, de la Consejeria de Sanidad, de
creacion de nuevos puntos del Registro de voluntades anticipadas | todos Todos
de Castilla-La Mancha

Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre derechos y deberes en materia de | 24;

salud de Castilla-La Mancha 26.2.q)
CASTILLA'Y | Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas 30.2 altimo
- s, 30 .
LEON en relacion con la salud parrafo
Orden SBS/1325/2003, de 3 de septiembre, de publicacion de las Anexo
Cartas de derechos y deberes de las Guias de informacion al usuario
Orden SAN/279/2005, de 5 de abril, que desarrolla el procedimien-
to de tramitacion de las reclamaciones y sugerencias en el ambito Anexo |

sanitario y regula la gestion y el analisis de la informacion derivada
de las mismas

Decreto 101/2005, de 22 de diciembre, por el que se regula la histo- | DA

ria clinica segunda DA segunda

Decreto 30/2007, de 22 de marzo, por el que se regula el documen-
to de instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el Regis- | Todos 1, 10-22
tro de Instrucciones Previas de Castilla y Leon

Ley Orgéanica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatu-

to de Autonomia de Castilla y Ledn 13.2.¢)

CATALUNA Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sob,re derechgs de informacién 8:12.7
concernientes a la salud, a la autonomia del paciente y a la docu-
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Ambito Norma juridica I1PP Registro ITPP

mentacion clinica (articulo 12 modificado por Ley 16/2010, de 3 de
junio, de modificacion de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, so-
bre los derechos de informacion concerniente a la salud y la auto-
nomia del paciente, y la documentacion clinica)

Decreto 175/2002, de 25 de junio, que regula el Registro de volun-
tades anticipadas (articulo 5 y Anexo II derogados por la Orden | todos Todos
SLT/519/2006, de 3 de noviembre)

Resolucion BEF/3622/2003, de 4 de noviembre, que da publicidad
al Acuerdo del Gobierno de 8 de octubre de 2003, que establece la | Anexo 3.3
Carta de derechos y deberes de la gente mayor de Cataluiia

Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de

Autonomia de Cataluna 20.2

Orden SLT/519/2006, de 3 de noviembre, por la que se regulan fi- | 2, Anexo )
. X , = . 2, Anexo II;
cheros que contienen datos de caracter personal en el dmbito del | 1L

Departamento de Salud DD DD
- . e 212-3;
Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de 212-1.4
Catalufia, relativo a la persona y la familia 226-2.2
EXTREMADURA | Ley 10/2001, de 28 de junio, de salud 11.5
Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia del | 15.4.a, 17- 3(2);11;55’ 18.2,
paciente 27 20- | -4),

Decreto 311/2007, de 15 de octubre, por el que se regula el conte-
nido, organizacion y funcionamiento del Registro de expresion an-
ticipada de voluntades de la Comunidad Auténoma de Extremadura | Todos Todos
y se crea el Fichero automatizado de datos de caracter personal del
citado Registro

Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento infor-

GALICIA mado y de la historia clinica de los pacientes (modificada por Ley i; pj;?off) 56
3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de s g ’ ’
mayo...)

Ley 7/2003, de 9 de diciembre, de ordenacion sanitaria de Galicia 133.1.n)
Decreto 259/2007, de 13 de diciembre, por el que se crea el Regis-
tro gallego de instrucciones previas sobre cuidados y tratamientos | todos Todos
de la salud
Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia 8.3
LA RIOJA Ley 2/2002, de 17 de abril, de salud (modificada por la Disposicion 6.5 6.5.)y d)

Final primera de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre)

Decreto 37/2203, de 15 de julio, de atribucion de funciones admi-
nistrativas en desarrollo de la Ley 3/2003, de organizacion del sec-
tor publico de la Comunidad Autéonoma de La Rioja (modificado
por Decreto 21/2005, de 4 de marzo)

47.11¢) |4.7.110)

Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de ins-

trucciones previas en el ambito de la sanidad todos 10, DF 2.

10
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Ambito Norma juridica PP Registro ITPP
Decretoi30/2006, Qe 19 de mayo, por el que se regula el Registro de todos Todos
instrucciones previas de La Rioja
Orden 8/2006, de 26 de julio, sobre la forma de otorgar documento

. . . . . todos Todos
de instrucciones previas ante personal de la Administracion
Ley 3/2005, de 23 de mayo, que regula el ejercicio del derecho a
MADRID formular instrucciones previas en el ambito sanitario y crea el regis- | todos 12
tro correspondiente
Decreto 101/2006, de 16 de noviembre, del Consejo de Gobierno,
por el que se regula el Registro de instrucciones previas de la Co- | todos Todos
munidad de Madrid
Orden 2191/2006, de 18 de diciembre, por la que se desarrolla el
Decreto 101/2006, de 28 de noviembre, por el que se regula el re-
gistro de instrucciones previas de la Comunidad de Madrid y se es- todos Todos
tablecen los modelos oficiales de los documentos de solicitud de
inscripcion de las instrucciones previas y de su revocacion, modifi-
cacion o sustitucion
Orden 228/2007, de 26 de febrero, del Consejero de Sanidad y
Consumo, por la que se crean dos ficheros de datos de caracter per- Todos todos
sonal para el desarrollo del Registro de Instrucciones Previas de la
Comunidad de Madrid
Orden 645/2007, de 19 de abril, que regula el otorgamiento de las
instrucciones previas, su modificacion, sustitucion y revocacion an- | Todos Todos
te el personal al servicio de la Administracion
. 8-13;2.2.b), 7;
MURCIA De(.:reto 80./2005, de 8 de julio, por el que se aprueba el reglamento todos DA 12y DA
de instrucciones previas y su registro 5a
Orden de 22 de febrero de 2006 de la Consejeria de Economia y
. , todos,
Hacienda por la que se crean ficheros con datos de caracter perso- todos, Anexo
. . . Anexo
nal gestionados por la Consejeria de Sanidad
NAVARRA Decreto foral }40/2003, de 16 de junio, que regula el Registro de todos Todos
voluntades anticipadas
. 5.8,26.3,
Ley foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las
; . 54,55, 553
personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra 59.1.b)
2.b); 5.d),
k), ), );
Ley foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la ?’81(1)), AIL DA 52 DT
dignidad de la persona en el proceso de la muerte 4 0 DA Ginica
5% DT
unica
: Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades anticipadas en el 6;23a),
PAIS VASCO | [ 2. > ’ todos 3.2.b),4.2,7,
ambito de la sanidad a
DF 1
Decreto 270/2003, de 4 de noviembre, que crea y regula el Registro todos Todos

vasco de voluntades anticipadas
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Ambito Norma juridica I1PP Registro ITPP

Orden de 22 de noviembre de 2004, que establece normas sobre el
uso de la firma electronica en las relaciones por medios electroni- | 11 11
cos, informaticos y telematicos con el Sistema Sanitario de Euskadi

Orden de 1 de junio de 2005, del Consejero de Sanidad, por la que
se regulan los ficheros de datos de caracter personal del Departa- | Anexo I Anexo |
mento de Sanidad

Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacion al paciente | 17; 3.16,

VALENCIA 1 e Ta Comunidad valenciana 21 |17
Decreto 168/2004, de 10 de septiembre, por el que regula el docu-
. . . 6-9;2.2,3.2,
mento de voluntades anticipadas y crea el Registro centralizado de | todos a
. : . 5.2,DF 1

voluntades anticipadas de la Comunidad valenciana

Orden de 25 de febrero de 2005, de desarrollo del Decreto

todos Todos

168/2004, de 10 de septiembre

Orden de 20 de julio de 2005, del Conseller de Sanidad, por la que
se crea el fichero automatizado Volant Registros
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SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA
SANITARIO. CRISIS ECONOMICA,
PRESTACIONES SANITARIAS Y MEDIDAS
DE AHORRO

José Vida Fernandez

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad Carlos 11l de Madrid

1. EL GASTO SANITARIO COMO INS-
TRUMENTO CLAVE PARA LA SOSTENIBI-
LIDAD DEL SISTEMA PUBLICO SANITARIO

La crisis “economica” del Estado del Bienestar

§ 1. La evolucién socio-econdémica y, en particu-
lar, los efectos de la crisis econdmica estan poniendo
en cuestion la continuidad de nuestros servicios
publicos mas esenciales que garantizan la cohesion
social y territorial, y que han caracterizado al conjun-
to de los Estados europeos como modelo econdmico
y social.

La sanidad publica, la educacion publica, la
Seguridad Social y el sistema de dependencia
constituyen los cuatro pilares de nuestro Estado de
Bienestar que se esta viendo superado por factores
que apunta a un incremento del gasto publico —
provocado por el aumento de la poblacion y el en-
vejecimiento de la misma', el mayor uso de los
mismos (por la creciente extension de las presta-

! Aunque se apunta al envejecimiento como principal fac-
tor del crecimiento del gasto sanitario, se trata de uno mas que
se une a otros, teniendo incluso una menor incidencia vid.
Enrique Costas Lombardia, “Gasto sanitario: no es la vejez”,
El Pais, 27 de octubre de 2009.

ciones y universalizaciéon de las mismas, junto a
una mayor tendencia a recurrir a estos servicios),
el mayor coste de los servicios prestados (por el
progreso tecnologico y la inflacion adicional de los
precios de los servicios)—; que ha sido acompafiado
de una reduccion de los ingresos disponibles para
su financiacién sea a través de cotizaciones (por la
descompensacion entre poblacion activa y pasiva)
o de base presupuestaria (por los menores ingresos
tributarios como consecuencia de la crisis, y por la
necesidad de reducir el déficit piblico para cum-
plir con el Pacto de Estabilidad al que nos obliga la
Unién Europea, asi como para aliviar nuestra deu-
da publica acosada por movimientos especulati-
VOs).

Sobre el nivel de gasto sanitario adecuado

§ 2. Ante esta situacion podria plantearse si este
crecimiento del gasto en servicios publicos y, en con-
creto, en la asistencia sanitaria, deberia asumirse has-
ta alcanzar un nivel adecuado para nuestro pais o si
bien se gasta demasiado. La determinacion del nivel
de gasto sanitario es una cuestion opinable que admi-
te diversas respuestas posible que dependen en gran
medida de una postura ideoldgica. Sin pretender fijar
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ahora una posicion al respecto, resulta oportuno faci-
litar algunos datos para poder valorar la adecuacion
del nivel del gasto sanitario en nuestro pais.

En primer lugar se debe tener en cuenta el volu-
men y estructura del gasto publico en Espafia con
respecto que fue, en 2008 (Eurostat), de un total
41.1% del PIB (mientras que la media UE fue de
46,8%). Con respecto a su estructura, por lo que se
refiere a los servicios publicos que nos interesan, a la
asistencia sanitaria se dedicé un 6,1% del PIB (frente
al 6,9% de la media UE), a la educacion se dedicé un
4,5% del PIB (frente al 5,2% de la media UE) y a la
proteccion social se dedicod un 13.9% del PIB (frente
al 18,2% de la media de la UE). Por lo tanto, resulta
evidente que nuestros gasto publico en estos servicios
esenciales y en sanidad en particular, se encuentra
por debajo del resto de Estados miembros.

A partir de estos datos, se suele considerar que
este gasto debe ponerse en relacion con el nivel de
desarrollo econdémico que tiene cada pais, pues existe
la extendida creencia de que un pais debe gastar en
sanidad, educacion, etc. lo que le corresponde por el
nivel de desarrollo econdmico que tiene. En estos
términos, el gasto sanitario en el caso de Espaia es-
taria por debajo de su nivel 6ptimo bajo este criterio
ya que segun datos de junio de 2010, el PIB per capi-
ta de Espafia se encuentra en un 103% de la media de
la Unién®. En todo caso, la correlacion entre nivel de
riqueza y gasto sanitario como criterio de determina-
cion de su nivel es cuestionable, ya que éste depende
de otras muchas variables como son las sociales y
politicas3.

Analisis de la situacién: presupuestos y gastos
sanitarios

§ 3. Independientemente de que el nivel de gasto
sanitario actual en Espafia sea o no el adecuado, pa-

2 Seglin estos datos, el PIB por habitante espafiol se man-
tuvo por encima de la media de la Unidon Europea en 2009.
Con un 103% de la media europea (la misma cifra que en
2008, segtin los datos revisados), Espaia sigue por delante de
Italia, que también repite con su 102%, e incluso se acerca a
Francia, que baja del 108% al 107% de la media.

3 En este sentido en el articulo de Vinceng Navarro, “Los
determinantes del gasto publico sanitario”, Salud 2000, 10 de
septiembre de 2010, se critica este planteamiento como parte
de un “determinismo econdémico” sefialando que ya no puede
sostenerse que los sistemas basados en seguros sociales sean
mas eficientes e inviertan mas que los sistemas nacional de
salud, asi como la imposibilidad de comparar dos paises desde
las simples cifras econdémicas sin tener en cuenta las circuns-
tancias tecnologicas, sociales y politicas.
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rece inevitable su contencion o, incluso, reduccion
para garantizar la sostenibilidad del sistema sanitario
publico, siempre que se tengan por ciertas dos varia-
bles: la primera que no es posible un incremento de
los ingresos con el que pueda afrontarse tal nivel de
gasto, y, la segunda, que no existe voluntad politica
de alterar el actual reparto del gasto publico.

Antes de entrar a considerar las medidas que
pueden adoptarse para la contencion y reduccion del
gasto sanitario en nuestro pais resulta imprescindible
entrar a analizar cudl sea su verdadero contenido y
origen, para lo cual resulta oportunos algunos datos
de nuestro Sistema Nacional de Salud (SNS), obteni-
do del ultimo informe SNS Espaiia, 2010.

Espafia contaba en 2008 con una poblacion de
46.157.822 habitantes, con un reparto muy desigual
en su territorio por cada Comunidad Auténoma. Esta
poblacién ha ido incrementandose en una media su-
perior al medio millén de habitantes por afio. El
grueso de esta poblacion se concentra en una franja
de edad comprendida entre los 25 y los 50 afios, lo
apunta a un progresivo envejecimiento de la pobla-
cion con respecto a lo que debe tenerse en cuenta que
Espafia tiene la expectativa de vida mas alta del
mundo so6lo detras de Japon. El crecimiento de la po-
blacién se debe a la poblacion inmigrante que ha ido
incrementandose a razén de un punto porcentual de
la poblacion por afio hasta alcanzar un total de un
11,4% del total de la poblacion.

En cuanto a los recursos y actividades del SNS,
para la atencion primaria contaba en 2008 con 2.914
centros de salud y 10.202 consultorios locales a los
que se desplazan los profesionales del centro de salud
de la zona con el fin de acercar los servicios basicos a
la poblacion. El nimero de unos y otros han perma-
necido estables entre 2006 y 2008.

De los 804 hospitales en funcionamiento en Es-
pafia, el SNS cuenta con 315 hospitales, dotados de
105.505 camas y con 4 hospitales del Ministerio de
Defensa que aportan 995 camas mas; existen otros 20
establecimientos hospitalarios patrimonio de las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales con 1.468 camas; el resto, 465 hospitales
tienen dependencia funcional privada y cuentan con
53.013 camas. Por finalidad asistencial, del total de
160.981 camas instaladas en los hospitales espafioles,
131.445 estan localizadas en 589 hospitales dedica-
dos a la atencion de patologias agudas, de las cuales
el 72,9% estan gestionadas por el SNS. El 37,2% de
las 16.111 camas disponibles en hospitales dedicados
a la atencion psiquidtrica y el 35,1% de las 13.365
dedicadas a la atencion geriatrica y larga estancia,
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estan gestionadas por el SNS. Tanto el numero de
hospitales como el numero de camas ha permanecido
précticamente estable entre 2006 y 2008.

En cuanto al personal sanitario, En los centros
asistenciales publicos dedicados a la atencion prima-
ria de salud trabajan 34.126 médicos (27.911 médi-
cos de familia y 6.215 pediatras), 27.433 enfermeros
y 21.606 personal no sanitario. La tasa de médicos
del primer nivel asistencial por 10.000 habitantes es
de 7,5.

En los hospitales y centros de especialidades del
Sistema Nacional de Salud prestan servicio 69.742
facultativos, de ellos un 27,7% trabajan en Medicina
interna y especialidades médicas, el 22,8% en los
servicios centrales (analisis clinicos, microbiologia,
radiodiagnostico...) y un 18,1% en cirugia y especia-
lidades quirargicas. La tasa de médicos que trabajan
en hospitales y centros de especialidades publicos es
de 15,5 por 10.000 habitantes. En los hospitales
publicos trabajan 116.058 enfermeros con una tasa de
25,9 por 10.000 habitantes.

En cuanto a los recursos econdmicos y el gasto del
SNS, puede apreciarse que el presupuesto para sanidad
ha ido en aumento para todas las instancias territoria-
les entre 2007 y 2009, en concreto en un 7,68% y un
3,8%. El reparto de estos presupuestos corresponde la
practica totalidad a las CCAA (58.960 millones de eu-
ros), mientras que el resto de entidades con presupues-
to las encabeza la Administracion General del Estado
(4.685 millones de euros), las mutualidades adminis-
trativas (2060 millones de euros), la Seguridad Social
(1824 millones de euros) y, por Ultimo, las entidades
locales (1068 millones de euros).

El presupuesto para sanidad per céapita para las
CCAA es fue en 2009 de 1.320 euros por persona,
con una oscilacion entre Baleares y Madrid (las me-
nores con 1181 y 1182 euros) y Extremadura y Pais
Vasco (las mayores con 1.658 y 1.675 euros). Su cre-
cimiento entre 2007, 2008 y 2009 fue de un 5,6% y
un 2,8%.

En cuanto al gasto sanitario ascendi6 en 2007 a
un total de 88.828 millones de euros, de los cuales
63.768 millones correspondian al gasto sanitario
publico (un 71,8% del total) y 25.060 millones al
gasto sanitario privado. Este gasto ha experimentado
un crecimiento de un 10 y un 15% por ciento desde
2005, 1006 y 2007.

El gasto en sanidad per capita fue en 2007 de
1980 euros por habitante. Este gasto se ha incremen-
tado entre 2005, 2006 y 2007 en un 8,4% y un 7,6%.
Dentro de éste, el gasto publico por habitante es de

1421 euros por habitante, mientras que el gasto pri-
vado es de 588.

Esto significa que, contrastando el presupuesto
con el gasto sanitario, en el afio 2007, el presupuesto
sanitario total fue de 61.330 millones, mientras que el
gasto sanitario publico de ese afio fue de 63.768 mi-
llones de euros, lo que supone un déficit de 2.438 mi-
llones de euros sdlo para ese afo. Este déficit esta
acumuldndose cada afio y, lo que es peor, incre-
mentandose, porque el ritmo de incremento de los
presupuesto sanitarios es de un 12,5%, mientras que
los del gasto publico es de un 20%, lo que significa
que el déficit crece a un 7,5% por ciento.

De vuelta a los datos del gasto sanitario y consi-
derandolos como porcentaje del PIB, el gasto sanita-
rio total en Espafia es de 8,5%. El gasto sanitario
publico representa el 6,1% del PIB y supone un gasto
por habitante de 1.421€.

Desde una dimension funcional del gasto sanitario
publico, los servicios hospitalarios y especializados con
un 54,0% son los que representan un mayor porcentaje
del mismo, seguidos por la prestacion farmacéutica,
19,8% y los servicios de atencion primaria de salud con
15,7%. Los servicios de salud publica con 1,4% del
gasto, muestran un aparentemente pequefio peso relati-
vo consecuencia de, ademas de la manera de definir y
clasificar esta actividad en los sistemas contables, por
el hecho de que las actividades de salud publica, pre-
vencion y promocion, se desarrollan basicamente a
través de la red de Atencion Primaria y no estdn conta-
bilizadas de manera especifica.

En cuanto a la clasificacion econdmico-
presupuestaria, sin incluir el gasto en cuidados de
larga duracién, la remuneracion del personal es la
partida con mayor peso en el gasto sanitario publico
con el 43,4%. La actividad concertada supone un
11,3% del mismo.

En particular, el gasto farmacéutico

§ 4. Dentro del gasto sanitario merece una singu-
lar atencion la evolucion experimentada por el gasto
farmacéutico ya que es un claro ejemplo de que la
aplicacion de medidas de contencion pueden llegar a
resultar efectivas dando lugar a una progresiva re-
duccidén de su tasa de crecimiento.

En efecto, durante los ultimos afios, el gasto far-
macéutico publico ha crecido de forma regular en torno
al 5%, sobre todo impulsado por el incremento en la
demanda de recetas, mientras que el desembolso medio
por prescripcion ha servido para controlar la factura
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final, ya que en los ultimos afios se ha mantenido esta-
ble, incluso en algunos ejercicios, como 2007 y 2009,
ha llegado a registrar una evolucién negativa.

Las previsiones para 2010 apuntaban a una desace-
leracion en el crecimiento del gasto publico, debido,
sobre todo, a la entrada en vigor de los dos Reales De-
cretos-Leyes aprobados en el primer semestre del afio
para recortar la factura sanitaria del Estado. Hasta ma-
yo de este afio, el crecimiento interanual de los ultimos
doce meses del gasto farmacéutico se situaba en un
4,86%, hasta los 12.721,8 millones de euros, segin da-
tos del Ministerio de Sanidad y Politica Social.

El propio Ministerio hizo publica una nota el 22
de septiembre de 2010 en la que apuntaba a que el
crecimiento interanual del gasto farmacéutico en el
pasado mes de agosto fue del 2,27%. Esto supone un
descenso de un 6,40% respecto a 2009, lo que refleja
que continua la tendencia descendente como fruto de
las medidas adoptadas a través de los Reales Decre-
tos-Leyes para reducir el gasto publico en materia
farmacéutica®,

En lo referente al gasto medio por receta, el dato
del pasado mes de agosto reflejo un descenso del
8,52% respecto al mismo periodo del afio anterior, lo
que deja el crecimiento interanual del gasto medio
por receta en un -1,87%. Por lo que respecta al niime-
ro de recetas facturadas en agosto (72.408.275), el
numero ha crecido un 2,31% respecto al mismo pe-
riodo del afio anterior, lo que sitia el aumento inter-
anual en el 4,21%. Por lo tanto se consumen menos
medicamentos pero se gasta menos, lo que pone en
evidencia que las medidas adoptadas se han dirigido
sobre los beneficios de los profesionales privados in-
volucrados en este sector.

2. ;CUAL ES EL ORIGEN DEL GASTO? (I):
LAS PRESTACIONES SANITARIAS

El papel de la Unién Europea

§ 5. Una vez sefialado el gasto sanitario como
elemento clave para la sostenibilidad de nuestro sis-

* En general, todas las CCAA han reducido su gasto far-
macéutico a excepcion de tres: Murcia, donde se ha elevado
un 2,75 por ciento; Galicia, con una subida del 1,96 por cien-
to, y Pais Vasco, con un 1,06 por ciento. Las que mas ahorra-
ron fueron Castilla y Leon, con una reduccion del 18,43 por
ciento; Canarias, que ha disminuido su factura en un 14,41 por
ciento, y Melilla, que registrd un descenso del 14,14 por cien-
to. El gasto medio por receta del pasado mes de agosto ha re-
flejado un descenso del 8,52 por ciento respecto al mismo pe-
riodo del afio anterior, lo que ha hecho que el gasto medio por
receta descendiera un 1,87 por ciento.
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tema sanitario, resulta oportuno preguntarse como
contenerlo o reducirlo.

A este respecto la Union Europea carece de capa-
cidad de intervencion a pesar de que la reforma del
modelo social europeo ha sido una de las prioridades
politicas para la Union Europea, tanto en la pasada
Estrategia de Lisboa (2000—2010)5 como en ¢l futura
Estrategia Europa 2020°. Precisamente en esta ulti-
ma, constituye uno de los ejes de las reformas apunta
a un crecimiento integrador basado en una economia
con un alto nivel de empleo que promueva la co-
hesion econémica, social y territorial. Con este obje-
tivo se propone (dentro de la iniciativa “Plataforma
europea contra la pobreza”) que la Comision se ocu-
pe de evaluar la adecuacion y viabilidad de los siste-
mas de proteccion social y de pensiones y estudiar
los medios de garantizar un mejor acceso a los siste-
mas sanitarios, y que los Estados Miembros desplie-
guen completamente sus sistemas de seguridad social
y de pensiones para asegurar un apoyo adecuado a las
rentas y el acceso a la atencion sanitaria.

Pero estos objetivos a medio-largo plazo deben ir
precedido de la salida de la crisis, para lo que se
plantea la necesidad una estrategia creible, la reforma
del sistema financiero, una mayor coordinacién en el
seno de la Unién Econdémica y Monetaria, y con un
saneamiento inteligente de las finanzas publicas para
un crecimiento a largo plazo. Para cumplir con este
ultimo objetivo se proponen unas importantes refor-
mas estructurales, en especial de las pensiones, la
atencion sanitaria, la proteccion social y los sistemas
educativos, que debe ser aprovechado por Adminis-
traciéon Publica para aprovechar como oportunidad
para incrementar la eficacia y calidad del servicio,

> Mediante la que el Consejo Europeo celebrado en Lisboa
en marzo de 2000 pretendia hacer de Europa la economia ba-
sada en el conocimiento mas competitiva del mundo para el
afio 2010. Para ello se proponian una serie de reformas
econodmicas (sociedad del conocimiento, ) y sociales (Moder-
nizar y reforzar el modelo social europeo). En su revision in-
termedia en 2005, se apunto la necesidad de profundizar en la
reforma del modelo social europeo para lo que se proponia
promover la integracion social favoreciendo el trabajo, garan-
tizando regimenes de pension viables en una Europa envejeci-
da y garantizando la estabilidad social.

® Con esta Estrategia se plantea que la proxima década la
Unién Europea debe llevar a cabo un crecimiento inteligente
(desarrollo de una economia basada en el conocimiento y la
innovacioén), un crecimiento sostenible (promocion de una
economia que haga un uso mas eficaz de los recursos, que sea
mas verde y competitiva) y un crecimiento integrador (fomen-
to de una economia con alto nivel de empleo que tenga co-
hesion social y territorial).
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impulsando una politica de contrataciones publicas
més eficaz y de alcance europeo.

Por lo tanto, resulta evidente que desde la Union
Europea existe una profunda preocupacion por estos
servicios de solidaridad sostenidos a través de finan-
ciacion publica, por lo que su intervencion sobre los
mismos promete ser cada vez mas intensa.

Sin embargo, debe recordarse que la Unién Eu-
ropea, a diferencia de lo que sucede con respecto
otros servicios publicos de caracter econdmico’, en el
caso de los denominados servicios no econdmicos o
de solidaridad carece de competencias directas para
intervenir sobre la existencia, organizacion y alcance
de estos servicios publicos que son responsabilidad
de cada uno de los Estados miembros®. Esto explica
que desde las instancias de la Unién se hayan em-
pleado mecanismos basados en la cooperacion que no
resultan vinculantes para los Estados (el método
abierto de coordinacion, los mecanismos de evalua-
cion comparativa —benchmarking—, el uso de mejores
practicas, etc.). Sin embargo, al margen de estos me-
canismos no vinculantes, desde la propia Union se

7 Desde la Unién Europea se ha llevado a cabo una adap-
tacion del concepto de servicio publico que tradicionalmente
se identificaba con la prestacion directa y/o en régimen de
monopolio publico de determinados servicios, empleandose
ahora el concepto de “servicios de interés general”. Dentro de
éstos se distinguen los servicios econdmicos de interés gene-
ral, que quedan plenamente sometidos a las disposiciones del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y
que, bajo este paradigma, han sido objeto de un proceso de
liberalizacion a nivel sectorial (telecomunicaciones, electrici-
dad, transportes, servicios sociales). Por otra parte, se distin-
guen los servicios no econémicos de interés general que no
quedarian, en principio, sujetos a las normas del TFUE, aun-
que deben su organizacion y desarrollo no puede ser contrario
a su contenido (asistencia sanitaria, educacion, Seguridad So-
cial y servicios sociales).

¥ El articulo 4.2 k del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea (TFUE) establece como competencia compar-
tida que ejerce preferentemente la UE «los asuntos comunes
de seguridad en materia de salud publica, en los aspectos de-
finidos en el Tratado», 1o que apunta a las cuestiones relativas
a las medidas de policia sanitaria y no a la accion de los Esta-
dos de servicio publico en este ambito («/a proteccion y mejo-
ra de la salud humanay,), con respecto al que el articulo 6 a)
TFUE soélo atribuye competencias complementarias a la
Unidn. Este reparto de competencia se refleja en el art. 168.7
TFUE que dispone que «/a accion de la Union en el ambito de
la salud publica respetara las responsabilidades de los Esta-
dos miembros por lo que respecta a la definicion de su politi-
ca de salud, asi como a la organizacion y prestacion de servi-
cios sanitarios y atencion médica. Las responsabilidades de
los Estados miembros incluyen la gestion de los servicios de
salud y de atencion médica, asi como la asignacion de los re-
cursos que se destinan a dichos servicios».

esta profundizando cada vez mas en la aplicacion del
Derecho comunitario a estos servicios de forma ex-
terna sobre la base de titulos competenciales distintos
—esencialmente el titulo sobre mercado interior—,
condicionando asi de forma indirecta la configura-
cion que pueden llevar a cabo los Estados’.

Evolucion del Sistema Nacional de Salud

§ 6. Una vez excluida la intervencion de la Union
Europea sobre el gasto sanitario, la respuesta a la
cuestion de su contencion pasa por identificar el ori-
gen de dicho gasto, es decir, determinar como se ge-
nera el gasto sanitario. Una respuesta muy simplifi-
cada apunta a que dicho gasto se deriva de la
provision de los bienes y servicios sanitarios corres-
pondientes para hacer efectivas las prestaciones sani-
tarias. Por lo tanto, podria pensarse que para dismi-
nuir el gasto sanitario s6lo cabe reducir el contenido
las prestaciones sanitarias, lo cual no es cierto, ya que
es posible contener el gasto respetando los derechos
de los ciudadanos optimizando su contenido y me-
diante una mayor eficiencia en su prestacion que de-
pure costes espurios.

Para analizar las medidas que se pueden adoptar
sobre las prestaciones sanitarias resulta imprescindible
analizar con caracter previo en qué consisten y cOmo se
delimita su contenido.

La naturaleza de las prestaciones sanitarias vienen
determinadas por el sistema sanitario al que correspon-
den que es el SNS. Por lo tanto, las prestaciones sanita-
rias han experimentado la misma evoluciéon que nues-
tro sistema publico de salud y han pasado de ser unas
prestaciones de la Seguridad Social, a ser prestaciones
sanitarias del SNS.

En efecto, nuestro sistema sanitario ha sufrido unas
profundas transformaciones que se pueden distinguir
en dos etapas.

A)Una primera etapa en la que se habla de «pres-
taciones sanitarias de la Seguridad Social», que abar-
ca desde sus origenes hasta la plasmacion del conte-
nido de la Constitucion sobre la sanidad en la norma

? El Derecho de la Union se proyecta, por una parte, por lo
que se refiere a la organizacion y medios dispuestos para la
prestacion de estos servicios. Asi ocurre, por ejemplo, con las
formas de gestion indirecta de estos servicios publicos que
quedan sometidos al cumplimiento de la normativa comunita-
ria sobre contratacion publica, asi como sobre ayudas de Esta-
do.

Pero también se aplica el Derecho de la Union desde la
perspectiva de los beneficiarios y el disfrute de las prestacio-
nes, como ha ocurrido, por ejemplo, con la propuesta de Di-
rectiva de asistencia sanitaria transfronteriza.
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de cabecera del sector, la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad (LGS).

Si bien las prestaciones sanitarias traen causa de
una originaria actividad asistencial o de beneficencia
de los poderes ptblicos mediante la que suministra-
ban atenciones sanitarias como mera liberalidad, el
verdadero origen de estas prestaciones se encuentra
en la creacion de los sistemas de Seguridad Social en
el siglo XIX y su desarrollo a lo largo del siglo XX:
una vez superados los esquemas de la simple asisten-
cia publica o beneficencia, la atencion sanitaria se
articul6 a través de la técnica de los seguros sociales
introducidos por BISMARCK, de modo que dio lugar a
un sistema de proteccion social frente a las distintas
contingencias (vejez, desempleo) y en particular fren-
te a la enfermedad.

En nuestro pais, la Ley del Seguro Obligatorio de
Enfermedad de 1942 supuso la confirmacion de las
prestaciones sanitarias como prestaciones de la Segu-
ridad Social dentro de un sistema de seguros de pre-
vision dirigido a los trabajadores, que cuenta con sus
propias estructuras organizativas (primero el Instituto
Nacional de Prevision creado en 1908, que seria sus-
tituido por el Insalud a partir de 1978) y que se basa
en la cobertura de los riesgos sanitarios a través de
una cuota vinculada al trabajo (cotizacion).

De este modo, originariamente, las prestaciones
sanitarias se encontraban limitadas en cuanto a los
sujetos, ya que requeria la previa afiliacion; en cuan-
to a su alcance, ya que se distinguia entre titulares y
beneficiarios; y en cuanto a su financiacion, que ba-
saba en la contribucion de los trabajadores. No obs-
tante, el crecimiento econdmico y el consiguiente de-
sarrollo social dieron lugar a que el sistema de
Seguridad Social fuera asumiendo mayor numero de
patologias dentro de las prestaciones, asi como inclu-
yendo a mayor niimero de personas y colectivos de-
ntro de su esquema de Seguro Sanitario'”.

B) La Constitucion Espafiola de 1978 marca el
cambio hacia la segunda etapa que se inicia formal-
mente con la aprobacion de la LGS en 1986, a partir
de la que se habla de «prestaciones sanitarias del
SNS».

Se trata de una etapa en la que se produce un
paulatino transito de las prestaciones sanitarias de un
sistema de Seguridad Social a un SNS, y que experi-

1 Como puede comprobarse en las sucesivas normas ge-
nerales de Seguridad Social: Ley de Bases de la Seguridad
Social de 1966 y el subsiguiente Texto articulado de 1966 has-
ta el actual Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social de 1974.
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menta su momento algido a finales de 2001 con la
culminacion de las transferencias sanitarias a todas
las CCAA'" y con el nuevo sistema de financiacion
autonémico'”, que les permite desarrollar las presta-
ciones sanitarias a través de sus respectivos Servicios
Autonémicos de Salud y financiarlas a través de re-
cursos propios; asi como con la extincion del Institu-
to Nacional de la Salud (Insalud)", que habia sido la
entidad gestora de la Seguridad Social proveedora de
las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social para
la mayoria de las CCAA durante mas de dos décadas.
Todos estos cambios motivaron la necesidad de un
reajuste del sistema sanitario que tuvo lugar con la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud (LCCSNS), que viene
a completar y actualizar la LGS.

La configuracion constitucional del derecho a la
salud (art. 43 CE) y el reparto de competencias sobre
éste (art. 149.1.16* CE), de forma diferencia del de-
recho a la Seguridad Social y las competencias sobre
ésta (art. 41 y art. 149.1.17* CE), marca el inicio for-
mal de la progresiva separacion de las prestaciones
sanitaria del sistema de Seguridad Social contributi-
va, y su consiguiente encaje en un sistema autonomo
(el SNS) consistente en unas estructuras administra-
tivas y una normativa, tanto a nivel estatal como au-
tonomico, dispuestas para el cumplimiento del man-
dato constitucional de proveer las medidas
preventivas y las prestaciones y servicios necesarios
para garantizar la proteccion de la salud de los ciuda-
danos. Las diferencias con respecto al sistema de Se-
guridad Social son las siguientes:

1.- Si bajo la perspectiva de la Seguridad Social
la cobertura se limita a los trabajadores afiliados
(aunque se produjo un progresivo aumento del ambi-
to subjetivo), el nuevo SNS no condiciona la cobertu-
ra a la previa afiliacion sino que tiende a ser univer-
sal (si bien no lo es inmediatamente sino que se hace
de forma programada).

2.- Si bien el régimen de Seguridad Social tiene
caracter contributivo, es decir, se financia mediante
las cuotas de los afiliados, el SNS tiene una base
economica presupuestaria, con lo que las prestacio-

"' Mediante los Reales Decretos 1471/2001 a 1480/2001,
de 27 de diciembre.

12 Establecido por la Ley 21/2001, de 27 diciembre, que
regula las medidas fiscales y administrativas del nuevo siste-
ma de financiacion de las Comunidades Auténomas de régi-
men comtn y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

'3 Que pasa convertirse en el INGESA para Ceuta y Meli-
lla mediante el Real Decreto 840/2002, de 2 agosto, que modi-
fica y desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Sanidad y Consumo
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nes sanitarias se desvinculan definitivamente de las
aportaciones que hagan los ciudadanos (situacion que
no existe desde el primer momento ya que hasta 1999
no se suprimen las cotizaciones sociales como fuente
de financiacion —que ya eran minoritarias desde
1989- y pasa a financiarse mediante los Presupuestos
Generales').

En todo caso deben tenerse en cuenta dos cir-
cunstancias en este transito del sistema de Seguridad
Social al SNS. En primer lugar que no se produjo de
manera inmediata sino a lo largo de un periodo que
va desde la aprobacion de la LGS en 1986 hasta
2001, y, en segundo, que la transicion no se ha pro-
ducido de manera completa y absoluta.

En efecto, las competencias en materia sanitarias
no fueron asumidas de forma plena por todas las
CCAA hasta la década de los afios noventa. Esta au-
sencia de competencias por determinadas CCAA se
manifestd en la imposibilidad de la creacion de sus
respectivos servicios de salud manteniéndose una si-
tuacion de asimetria entre las siete CCAA del art.
151 CE (o de via rapida) y asimiladas'", que gestio-
naban de modo completo los servicios de salud en
sus respectivos territorios y las diez Comunidades,
del art. 143 CE (o de via lenta), que formaban el te-
rritorio Insalud. Tras esta etapa de convivencia de las
estructura del SNS con las propias del sistema de Se-
guridad Social representadas por el Insalud, a finales
de 2001 se hicieron los traspasos o transferencias de
funciones y servicios y la financiacién vinculada a
las nuevas competencias. Con ello se alcanzé la
composicion del SNS prevista en el art 44 LGS lo
define como el conjunto de los Servicios de Salud de
la Administracién del Estado y de los Servicios de
Salud de las Comunidades Auténomas.

Pero, ademas, este transito de un sistema de Se-
guridad Social al SNS no se ha producido de forma
absoluta ya que perviven las prestaciones y beneficia-
rios vinculados al régimen de Seguridad Social. Asi,

" La Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y ra-
cionalizacion del sistema de Seguridad Social establece el
caracter no contributivo y universal (modificando el art. 86.2
LGSS) y se suprimen asi las cotizaciones sociales como fuen-
te de financiacion de la asistencia sanitaria (que ya era minori-
taria desde la Ley de Presupuesto Generales del Estado de
1989) y pasa a financiarse a cargo de los Presupuestos Gene-
rales en su totalidad a partir del afio 1999.

!5 Las CCAA que accedieron a la autonomia por la via
rapida, fuera de la Disposicion transitoria 2* CE (como Pais
Vasco, Cataluiia y Galicia), de la Disposicion Transitoria 1*
CE (Navarra), o, posteriormente, por la via del art. 151 CE
(Andalucia), o extraestatutariamente a través del art. 150.2 CE
(como Canarias y Comunidad Valenciana)

en el caso de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales se incluyen prestaciones no incluidas
en la cartera del SNS (por ejemplo, la cirugia estética
reparadora) y, asimismo, existen amplios colectivos
como son los funcionarios, jueces y fiscales y perso-
nal militar que se someten a un régimen de mutua-
lismo (MUFACE, MUGEJU e ISFAS) diferenciado
del SNS.

Caracteristicas de las prestaciones sanitarias

§ 7. Nuestro régimen constitucional reconoce el
derecho a proteccion de la salud (art. 43 CE), para lo
que exige a los poderes publicos que desarrollen dos
tipos de medidas sobre las actividades sanitarias: por
una parte medidas para garantizar su seguridad y ca-
lidad (autorizaciones, etc.) y, por otra, medidas para
garantizar su acceso (prestaciones sanitarias). Con
respecto a esta Ultima dimensién del derecho a la
asistencia sanitaria, las prestaciones sanitarias pre-
sentan las siguientes caracteristicas:

A) Configuracion legal del contenido. La Consti-
tucion no reconoce un derecho a las prestaciones sa-
nitarias, sino que en el propio art. 43.2 CE establece
un mandato a los poderes plblicos para que organi-
cen y tutelen la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios que sean
necesarios. Esto significa que el derecho a las presta-
ciones sanitarias o, en concreto, a la asistencia sanita-
ria, es un derecho de configuracion legal. Por lo tan-
to, es el Estado el que establece el contenido basico
de ese derecho a las prestaciones sanitarias y la
CCAA quienes lo desarrollan conforme a lo dispues-
to a nivel estatal.

B) Caracter integral de su contenido. Las presta-
ciones sanitarias, en cuanto se desarrollan en un sis-
tema de prevision como es la Seguridad Social, tie-
nen inicialmente wuna finalidad estrictamente
protectora ante situaciones de enfermedad. Una vez
que la LGS plantea la proteccion integral de la salud
publica (art. 6 LGS), las prestaciones sanitarias van
mas alld de la simple respuesta ante situaciones de
enfermedad, y pasan a ser concebidas como todas las
actuaciones de los poderes publicos encaminadas a
ayudar, asistir o contribuir a la consecucién de una
salud individual adecuada. En la actualidad se defi-
nen las prestaciones sanitarias del SNS como los ser-
vicios o conjunto de servicios preventivos, diagnosti-
cos, terapéuticos, rehabilitadores y de promocién y
mantenimiento de la salud dirigidos a los ciudadanos
(art. 7 LSNS). Por lo tanto, la prestacion no se limita
a la intervencion de los poderes publicos con finali-
dad exclusivamente protectora ante situaciones de
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enfermedad (de asistencia sanitaria en sentido estric-
to) sino que incluye todo tipo de actuaciones (tanto
de prevencién de enfermedades, como de promocion
de la salud y de rehabilitacion y reinsercion, ademas
de las de proteccion frente a la enfermedad), destina-
das a garantizar el derecho a la salud.

C) Limitacion del contenido de las prestaciones
sanitarias. Esta amplitud en el alcance material de las
prestaciones sanitarias no significa la universaliza-
cion de su contenido, ya que, si bien se parte de un
reconocimiento genérico del derecho a las prestacio-
nes sanitarias (arts. 2.2 y 10.14 LGS y art. 3 LSNS)
éste se somete a una posterior delimitacion, a lo que
la LGS y la LSNS dedican gran parte de su articulado
a ello, estos es, a ordenar las prestaciones. Asi, los
principales mecanismos de delimitacién positiva del
contenido del derecho a las prestaciones sanitarias
son el catalogo de prestaciones y las carteras de ser-
vicios.

D) Limitacion de los sujetos con derecho a las
prestaciones sanitarias. Si bien en la LGS se parte de
la universalizacion en el reconocimiento del derecho
a la asistencia sanitaria, su Disposicion transitoria
quinta establece que la extension de dicha asistencia
se efectuard de forma progresiva'®. Por lo tanto, se
mantienen una serie de limitaciones en el &mbito sub-
jetivo de las prestaciones sanitarias que se conservan
en el art. 3 LCCSNS, en cuanto se reconoce como
titulares de los derechos a la proteccion de la salud y
a la atencion sanitaria a todos los espafioles y se limi-
ta a los extranjeros, distinguiendo entre nacionales de
Estados miembros de la UE y nacionales de Estados
que no pertenecen a la UE legalmente residentes en
Espafia. Con respecto a los extranjeros no comunita-
rios en situacion irregular, el derecho a la asistencia
sanitaria se limita a los menores, embarazadas, situa-
ciones de urgencia (art. 12 Ley 4/2000, de 11 de ene-
ro, de derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracion social). En ejercicio de sus
competencias de desarrollo algunas CCAA (Navarra)
han extendido de forma general y universal este de-
recho en sus respectivos Sistemas autondmicos de
salud.

E) Limitacion de la duracion de las prestaciones
sanitarias. En cuanto a su dimension temporal, las
prestaciones sanitarias deben tener una duracion ajus-

1 Por ello, el art. 3.2 LGS se limita a prever una extension
programada a toda la poblacion espafiola de la asistencia sani-
taria, lo cual no supone el reconocimiento de un derecho sino
el establecimiento de un objetivo; lo que se reafirma al senalar
el art. 46 a) LGS, como caracteristica fundamental del SNS, la
extension de sus servicios a toda la poblacion.
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tada. No se establecen duraciones determinadas de
las prestaciones sanitarias, lo que no significa que la
duracion de las mismas sea indeterminada sino, mas
bien, incierta. El tiempo de duracion debe ser el ade-
cuado, lo que exige un equilibrio entre la realizacion
del derecho a la prestacion y la racionalizacion del
sistema. En este sentido se prevé en las prestaciones
de atencion sociocomunitaria una adaptacion a este
problema de la tension entre duracion y limitacion de
recursos en el caso de enfermos crénicos o de larga
duracion.

F) Garantias de las prestaciones sanitarias del
SNS

1.- Garantia de accesibilidad. El art. 23 LSNS re-
conoce a todos los usuarios del SNS el acceso a las
prestaciones sanitarias en condiciones de igualdad
efectiva. Esta garantia se concreta en el derecho re-
conocido a los todos ciudadanos que se encuentren
desplazados, sea de su Comunidad Autonoma de ori-
gen o de su pais de origen (siempre que se den los
requisitos legalmente establecidos), a recibir, por par-
te del servicio de salud de la Comunidad Auténoma
en la que se encuentre, la asistencia sanitaria del cata-
logo de prestaciones sanitarias del SNS que pudiera
requerir, en las mismas condiciones e idénticas ga-
rantias que los ciudadanos residentes.

2.- Garantia de movilidad. EI art. 24 LSNS esta-
blece la garantia de acceso a las prestaciones recono-
cidas en la LSNS con independencia del lugar del te-
rritorio nacional en el que se encuentren en cada
momento los usuarios del SNS, atendiendo especial-
mente a las singularidades de los territorios insulares,
de manera que esta circunstancia geografica no su-
ponga una merma de los derechos de sus ciudadanos;
a lo que se anade la garantia de acceso a aquellos
servicios que sean considerados como servicios de
referencia, que son aquello para la atencion de aque-
llas patologias que precisen para su atencion una
concentracion de los recursos diagndsticos y terapéu-
ticos a fin de garantizar la calidad, la seguridad y la
eficiencia asistenciales.

3.- Garantia de tiempo. Esta garantia no consiste
en un tiempo exacto para el acceso a la prestacion
por parte del usuario sino en la fijacion de tiempo
maximos dentro de los cuales se debe hacer efectivo
dicho acceso, siempre que no se trate de intervencio-
nes quirtrgicas de trasplantes de d6rganos y tejidos,
cuya realizaciéon dependera de la disponibilidad de
organos, asi como de la atencion sanitaria ante situa-
ciones de catastrofe. Este derecho de todos los ciuda-
danos a recibir asistencia sanitaria en su Comunidad
Auténoma de residencia en un tiempo maximo exige
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una garantia de dicho tiempo tanto a nivel estatal
como autondmico. Son las CCAA las que definen los
tiempos maximos de acceso a su cartera de servicios
dentro de dicho marco.

4.- Garantia de informacion. Los servicios de sa-
lud deben informar a los ciudadanos de sus derechos
y deberes, de las prestaciones y de la cartera de servi-
cios del SNS, de los requisitos necesarios para el ac-
ceso a éstos y de los restantes derechos recogidos en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica, asi como de los derechos y obligacio-
nes establecidos en las correspondientes normas au-
tonémicas. El Registro general de centros,
establecimientos y servicios sanitarios del Ministerio
de Sanidad y Consumo, de caracter publico, permite
a los usuarios conocer los centros, establecimientos y
servicios, de cualquier titularidad, autorizados por las
CCAA.

5.- Garantia de seguridad. La garantia de seguri-
dad que se establece el art. 27 LSNS se estructura en
seguridad y calidad en la autorizacion por parte de las
CCAA de la apertura y puesta en funcionamiento en
su respectivo ambito territorial de centros, servicios y
establecimientos sanitarios; b) seguridad en el conte-
nido de los tratamientos; c¢) seguridad en el acceso al
tratamiento especializado, a través de los servicios de
referencia.

6.- Garantia de calidad. El art. 28 LSNS se dedica
a la garantia de calidad y a los servicios de referencia,
y resulta aplicables a todos los centros, ptblicos y pri-
vados, independientemente de la financiaciéon de las
prestaciones que estén ofreciendo en cada momento,
siendo responsabilidad de las Administraciones publi-
cas sanitarias, para los centros de su ambito, velar por
su cumplimiento (art. 29 LSNS).

Catalogo de prestaciones y carteras de servi-
cios del SNS

§ 8. En cuanto el derecho a las prestaciones sani-
tarias es un derecho de configuracién legal, el conte-
nido del derecho a las prestaciones sanitarias se de-
terminara conforme al esquema general del reparto
de competencias entre Estado y CCAA en materia de
sanidad. Por lo tanto, corresponde al Estado establece
el contenido basico de las prestaciones sanitarias en
ejercicio de sus competencias sobre las bases y coor-
dinacion de la sanidad (art. 149.1.16* CE) que, en es-
te punto, se ven respaldadas por el titulo competen-
cial transversal contenido en el art. 149.1.1* CE que

le reconoce competencia para establecer las condi-
ciones que aseguren la igualdad de los ciudadanos en
el ejercicio de sus derechos (art. 149.1.1 CE).

Esta articulacion de competencias en torno a la
determinacion del contenido de las prestaciones sani-
tarias fue muy discutida —por sostenerse hasta el
ultimo momento la competencia estatal exclusiva ba-
sada en el titulo competencia de Seguridad Social—
hasta la aprobacion de la LCCSNS. En ésta se dispo-
ne un mecanismo de delimitaciéon del contenido de
las prestaciones sanitarias que pretende racionalizar
el ejercicio de las funciones legislativas de desarrollo
asumidas por todas las CCAA, distinguiendo entre el
catalogo del SNS en el que figuran las prestaciones
sanitarias que tendria un contenido basico e indispo-
nible para las CCAA, y las carteras de servicios, en
las que se hacen efectivas las prestaciones contenidas
en el catalogo, y que estan pensadas y disefiadas para
permitir el ejercicio de competencias tanto por parte
del Estado como de las CCAA.

Las prestaciones de atencion sanitaria del SNS
son los servicios o conjunto de servicios preventivos,
diagnosticos, terapéuticos, rehabilitadores y de pro-
mocion y mantenimiento de la salud dirigidos a los
ciudadanos (art. 7.1 LSNS). A partir de una defini-
cion de las prestaciones sanitarias que seria omni-
comprensiva de todos los tratamientos relativos a la
salud existentes, la LCSNS delimita aquellos que van
a recibir la cobertura publica que seran, precisamen-
te, los que se incluyan en el catdlogo de prestaciones
del SNS a través e las carteras de servicios.

El art. 7 LSNS define al catalogo de prestaciones
del SNS como un mecanismo para garantizar las
condiciones basicas y comunes para una atencion in-
tegral, continuada y en el nivel adecuado de aten-
cion'”. Este catdlogo viene determinado por la propia

'7 La LSNS introduce las siguientes novedades en la orde-
nacion de las prestaciones sanitarias: en primer lugar, eleva su
ordenacion a norma con rango de ley dicho catdlogo; en se-
gundo lugar, incrementa su contenido al incorporar nuevas
prestaciones (Prestacion de Salud Publica, Prestacion Socio-
sanitaria); en tercero, sistematiza su contenido, en cuanto es-
tablece como garantias lo que anteriormente se encontraba
reconocido como prestaciones (prestacion de informacion y
documentacion sanitaria); en cuarto, racionaliza la anterior
ordenacion de las prestaciones en cuanto idea el mecanismo
del juego entre catalogo y cartera de servicios que sirve para
mejorar la concrecion del contenido de las prestaciones sanita-
rias asi como para ordenar el desarrollo por parte de las
CCAA; por ultimo, establece un mecanismo que permite man-
tener en todo momento un contenido equilibrado del catalogo
de prestaciones en cuanto se prevé mecanismo para la actuali-
zacion de la cartera de servicios limitando mediante fuertes
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LCCSNS (art. 11 a 19 LCCSNS) e incluye las pres-
taciones de salud publica, de atenciéon primaria, de
atencion especializada, de atencion sociosanitaria, de
atencion de urgencias, farmacéuticas, ortoprotésica,
de productos dietéticos y de transporte sanitario.

Por otra parte, las carteras de servicios del SNS
concreta y especifican las prestaciones sanitarias, en
el sentido del art. 8 LSNS que afirma que las carte-
ras de servicios son las que hacen efectivo el Cata-
logo de Prestaciones Sanitarias del SNS en cuanto
son el conjunto de técnicas, tecnologias o procedi-
mientos (entendiendo por tales cada uno de los
métodos, actividades y recursos basados en el cono-
cimiento y experimentacion cientifica -art. 20
LSNS-) en las que se concretan las prestaciones in-
cluidas en el catdlogo.

El contenido de la cartera de servicios del SNS es
la garantia de realizacion efectiva de las prestaciones
dispuestas en el catdlogo de prestaciones del SNS,
por lo que es contenido basico indisponible para las
CCAA, que pueden aprobar sus propias carteras de
servicios pero con el contenido minimo de aquella
(art. 20 LSNS). Se determiné mediante Real Decreto
1030/2006, aprobado previo acuerdo del Consejo In-
terterritorial, y teniendo en cuenta la eficacia, efi-
ciencia, efectividad, seguridad y utilidad terapéuticas,
asi como las ventajas y alternativas asistenciales, el
cuidado de grupos menos protegidos o de riesgo y las
necesidades sociales, y su impacto econémico y or-
ganizativo; asimismo no se podian incluir aquellas
técnicas, tecnologias y procedimientos cuya contri-
bucion eficaz a la prevencion, diagnostico, tratamien-
to, rehabilitacion y curacion de las enfermedades,
conservacion o mejora de la esperanza de vida, auto-
nomia y eliminacion o disminucion del dolor y el su-
frimiento no esté suficientemente probada.

Una vez fijada la cartera de servicios comunes
del SNS fijada por el Real Decreto 1030/2006, ésta
puede ser actualizada mediante orden del Ministro de
Sanidad y Consumo, previo acuerdo del Consejo In-
terterritorial del SNS conforme a lo previsto desarro-
llado en este mismo reglamento (art. 21 LCCSNS).
Las nuevas técnicas, tecnologias o procedimientos
deben someterse a evaluacion por la Agencia de Eva-
luacion de Tecnologias Sanitarias del Instituto de Sa-
lud Carlos III, en colaboracion con otros o6rganos
evaluadores de las CCAA.

Para la inclusion deben cumplirse todos los re-
quisitos siguientes: a) Contribuir de forma eficaz a la

exigencias la inclusion de nuevos servicios y previendo la po-
sibilidad de excluir algunos de los existentes.
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prevencion, al diagndstico o al tratamiento de enfer-
medades, a la conservacion o mejora de la esperanza
de vida, al autovalimiento o a la eliminacién o dismi-
nucion del dolor y el sufrimiento; b) aportar una me-
jora, en términos de seguridad, eficacia, efectividad,
eficiencia o utilidad demostrada respecto a otras al-
ternativas facilitadas actualmente; c) Cumplir las
exigencias que establezca la legislacion vigente, en el
caso de que incluyan la utilizaciéon de medicamentos
o productos sanitarios. En el proceso de actualizacién
se puede llevar a cabo la exclusion de una técnica,
tecnologia o procedimiento siempre que se den algu-
nas de las siguientes circunstancias: a) evidenciarse
su falta de eficacia, efectividad o eficiencia, o que el
balance entre beneficio y riesgo sea significativamen-
te desfavorable; b) haber perdido su interés sanitario
como consecuencia del desarrollo tecnologico y
cientifico; ¢) dejar de cumplir los requisitos estable-
cidos por la legislacion vigente.

Por ultimo debe tenerse en cuenta otra modali-
dad de actualizacion de la Cartera del SNS mediante
el uso tutelado con el que se pretende establecer el
grado de seguridad, eficacia, efectividad o eficien-
cia de la técnica, tecnologia o procedimiento antes
de decidir sobre la conveniencia o necesidad de su
inclusion efectiva en la cartera de servicios. Este
debe ser autorizado por el Ministerio de Sanidad
previo Acuerdo del Consejo Interterritorial del SNS,
y su desarrollo debe responder a un disefio de inves-
tigacion, por periodos de tiempo limitados, en cen-
tros expresamente autorizados, y de acuerdo con
protocolos especificos destinados a garantizar su
seguridad, el respeto a la bioética y el logro de re-
sultados relevantes para el conocimiento. La finan-
ciacion del uso tutelado correrd a cargo del Fondo
de Cohesion del SNS.

3. (CUAL ES EL ORIGEN DEL GASTO?
(I): EN PARTICULAR, LAS PRESTACIONES
FARMACEUTICAS

Régimen especifico de la prestacion farmacéutica

§ 9. Los medicamentos forman parte de las pres-
taciones sanitarias si bien, las particularidades que
presentan han motivado una ordenacion propia y es-
pecifica dentro del marco de los establecido por la
LGS y la LCCSNS.

El régimen juridico de los medicamentos se con-
tiene en la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanita-
rio, que incluye tanto medidas dirigidas a garantizar
la seguridad y calidad de los medicamentos como
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medidas para garantizar el acceso a los medicamen-
tos en condiciones de igualdad y asequibilidad como
parte de las prestaciones del SNS.

Desde esta segunda dimension, debe tenerse en
cuenta que las prestaciones farmacéuticas forman
parte de las prestaciones sanitarias. Desde un primer
momento se incluyé entre las prestaciones del SNS
(art. 10 LGS), y en la actualidad forma parte del
Catalogo de prestaciones sanitarias establecido por la
LCCSNS. Dentro de éste se define la prestacion sani-
taria como los medicamentos y productos sanitarios y
el conjunto de actuaciones encaminadas a que los pa-
cientes los reciban de forma adecuada a sus necesi-
dades clinicas, en las dosis precisas segin sus reque-
rimientos individuales, durante el periodo de tiempo
adecuado y al menor coste posible para ellos y para
la comunidad (art. 16 LCCSNS).

En la cartera de servicios communes del SNS
también se concreta a grandes rasgos su contenido,
ya que éstas misma remite a su normativa especifica
establecida en la LGURM para determinar el conte-
nido exacto de dicha prestacion.

En efecto, el Anexo V del Real Decreto
1030/2006 se dedica a la cartera de servicios de la
prestacion farmacéutica en la que se distinguen dos
supuestos esenciales en funcidon de que corresponda
a pacientes de tratamiento ambulatorio u hospitali-
zado.

A) En el caso de los primeros, la cartera de servi-
cios de la prestacion farmacéutica se compone de los
medicamentos autorizados para los que se resuelva su
financiacion y condiciones de dispensacion en el
SNS, lo cual nos remite al régimen establecido en la
LGURM. Ademas, también incluye los productos sa-
nitario (efectos y accesorios con marcado CE) para
los que se resuelva financiacion y condiciones de
dispensaciéon en el SNS. Por lo demas se incluyen
igualmente las férmulas magistrales y los preparados
oficinales elaborados por las oficinas de farmacia, en
las condiciones pactadas en los conciertos con ofici-
nas farmacias; asi como las vacunas individualizadas
antialérgicas y las vacunas individualizadas bacteria-
nas, preparadas y de prescritas individualizadamente.

Quedan excluidos en todo caso los productos de
utilizacion cosmética, dietéticos, aguas minerales,
elixires, dentifricos y otros productos similares; los
medicamentos calificados como publicitarios; los
medicamentos adscritos a grupos o subgrupos terap-
éuticos excluidos de la financiacion; los medicamen-
tos homeopaticos; los efectos y accesorios de los que
se realice publicidad al publico en general

B) La cartera de servicios de las prestaciones
farmacéutica de los pacientes hospitalizados es mas
amplia y supone un importante porcentaje del gasto
farmacéutico. En concreto se cifra en torno al 30%
del total del gasto farmacéutico y presenta un creci-
miento mucho mayor ya que, mientras el gasto gene-
rado por los farmacos con receta crecen a un ritmo
aproximado del 4,5% interanual, el de los medica-
mentos hospitalarios se estima que lo hace en una
horquilla de entre el 10 y el 15%.

Resulta paradojico que, a pesar de su importan-
cia, la prestacion farmacéutica hospitalaria se en-
cuentre escasamente regulada. En concreto, en el
Anexo III del Real Decreto 1030/2006 solo se indi-
ca que comprende los productos farmacéuticos que
necesiten los pacientes conforme se recoge en el
anexo III correspondiente a la cartera de servicios
comunes de atencion especializada (en hospital de
dia o régimen de internamiento). Por lo tanto, abar-
ca toda la medicacion, gases medicinales, transfu-
siones, curas, material fungible y otros productos
sanitarios que sean precisos. Por lo tanto no depen-
den de la decision de financiacion, por lo que pue-
den prescribirse medicamentos no financiados, asi
como publicitarios, u otros excluidos. Asimismo no
existen aportaciones o copago por lo que la presta-
cion es completamente gratuita ya que es plenamen-
te financiada por el SNS.

A partir de este contenido basico de la prestacio-
nes farmacéutica se comprenderd que el margen para
el desarrollo por parte de las CCAA es minimo. En
efecto, a pesar de que el juego competencial es exac-
tamente el mismo que para el resto de las prestacio-
nes sanitarias —por referirse el titulo sobre “legisla-
cion farmacéutica” del articulo 149.1.16* CE a la
dimension de seguridad y calidad en los medicamen-
tos—, el enorme alcance del contenido fijado por el
Estado hace que las CCAA encuentren escaso espa-
cio para el desarrollo. Sin embargo, éste se ha dado
como ha ocurrido con el llamado “contramedicamen-
tazo” mediante el que Andalucia o Navarra hicieron
frente a la exclusion de la financiacion publica de de-
terminados medicamentos mediante los Reales De-
cretos 83/1993 y 1663/1998, que fueron cubiertos por
estas CCAA asumiendo su financiacion. También las
CCAA han intervenido externamente sobre los pre-
cios de referencia — Ley del Parlamento de Canarias
5/1996, de 27 de diciembre, de presupuestos genera-
les de la Comunidad para 1997, que motivo una sen-
tencia del Tribunal Constitucional- y a través de
otras medidas mediante las que indirectamente inci-
den sobre el acceso a esta prestacion como son los
visados.
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Particularidades de la prestacion farmacéutica

§ 10. La prestacion farmacéutica depende de la
existencia de un mercado, lo que supone una excep-
cion dentro de las prestaciones sanitarias del SNS. A
diferencia del resto se fundamenta esencialmente en
la entrega de un bien, como son los medicamentos,
que incorpora un valor afiadido que las estructuras
publicas proveedoras de servicios sanitarios no estan
en condiciones de aportar de forma generalizada. El
resto de las prestaciones no son si no servicios espe-
cializados prestados, por lo general, directamente
desde los servicios publicos de salud integrados en el
SNS. El valor adicional que incorporan los medica-
mentos proviene principalmente de la investigacion y
el desarrollo que son necesarios para su produccion, a
lo que se afiaden determinadas capacidades y condi-
ciones necesarias para su distribucion y puesta a dis-
posicion. Los recursos necesarios para aportar este
valor adicional exceden de la capacidad de las estruc-
turas publicas por lo que es proporcionado por suje-
tos privados que act@lan como operadores economi-
cos en un mercado con unas caracteristicas
artificiales sobre las que se debe reparar para poder
comprender la configuracion de las prestacion far-
macéutica en toda su complejidad.

Por lo tanto, si bien las demas prestaciones sani-
tarias tienen un fundamento estrictamente publico en
tanto son provistas directamente desde las estructuras
del SNS —sin perjuicio de que pueda existir una pro-
vision privada de servicios sanitario que concurre con
la provision publica (no compite por lo que no se
puede afirmar que exista un verdadero mercado sani-
tario)—, en el caso de las prestaciones farmacéuticas
se fundamentan en la actividad estrictamente privada
de quienes los producen, los distribuyen y los dispen-
san que se comportan como operadores econémicos
en un mercado intensamente intervenido en el que su
retribucion procede esencialmente de la financiacion
publica. Esta es la diferencia esencial, en un caso el
SNS “presta” los servicios sanitarios mientras que en
el otro “paga” unos medicamentos derivados de un
mercado ya que no estd en condiciones ni de produ-
cirlos ni comercializarlos.

En todo caso el mercado de los medicamentos
presenta una configuracion artificial que se deriva de
la intervencion publica dirigida a garantizar la presta-
cion farmacéutica, lo que no le hace perder su esen-
cia como tal mercado aunque modula profundamente
sus caracteristicas. Entre sus particularidades se pue-
de apreciar que se trata de un mercado en el que la
demanda no la genera de forma exclusiva el paciente
como destinatario final o consumidor del medica-
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mentos sino que entremedias se interpone el criterio
del médico prescriptor. Asimismo el coste economico
tampoco no lo soporta el paciente como consumidor
de los medicamentos sino que se traslada ya sea, en
todo o en parte, al SNS que es el que adquiere o fi-
nancia los medicamentos lo que genera una situacion
de monopsonio (casi total) del SNS.

Mecanismos para la delimitacion del conteni-
do de la prestacion farmacéutica

§ 11. La intervencidon publica que genera estas
particularidades en el sector farmacéutico se concreta
en numerosas medidas que pueden sistematizarse
atendiendo a la finalidad a la que responden. Debe
tenerse en cuenta que se trata aqui Unica y exclusi-
vamente de medidas dirigidas a garantizar la presta-
cion farmacéutica, por lo tanto quedan al margen to-
das las medidas dispuestas para garantizar su
seguridad y calidad. Asimismo conviene aclarar que
no todas las disposiciones relativas a la prestacion
farmacéutica son medidas de uso racional —como se
deducia de la anterior Ley del Medicamento de
1990 sino que por su finalidad pueden estructurarse
de forma mas compleja y elaborada conforme al si-
guiente esquema:

A) Medidas de determinacion del contenido de la
prestacion farmacéutica (gasto racional). Se trata de
medidas mediante las que la Administracion sanitaria
establece el alcance de la prestacion farmacéutica en
cada momento. Se procura asi un gasto racional en la
financiacion publica de medicamentos de modo que
se garantice la maxima cobertura posible con los re-
cursos disponibles. Son medidas que, desde la pers-
pectiva del mercado de los medicamentos, afectan al
lado de la oferta y que se concretan de la siguiente
forma:

1.- Financiacion selectiva, en la que se incluyen
los mecanismos que determinan con caracter gene-
ral el contenido de la prestacion farmacéutica al de-
cidir con respecto a los medicamentos autorizados
y registrados, si van a ser sometidos o no a la fi-
nanciacion publica. Al margen de la decision indi-
vidualizada sobre la financiacion de los nuevos
medicamentos (art. 89.1 LGURM), interesa sefalar
aqui otras medidas de financiacion selectiva que
han venido siendo empleadas de forma extraordina-
ria como instrumentos para contener el gasto far-
macéutico como son las lista negativas (art. 89.2
LGUR) mediante las que se han dejado fuera de la
financiacion publica medicamentos incluidos en la
prestacion farmacéutica.
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2.- Copago, que consiste en una aportacion que
deben satisfacer determinados colectivos a los que no
alcanza por entero la financiacion publica de la pres-
tacion farmacéutica . Esta medida se encuentra vin-
culada a la determinacion del contenido de la presta-
cion farmacéutica porque constituye el limite hasta el
que esta dispuesto alcanzar la financiacion publica,
correspondiendo el resto a la paciente.

B) Medidas complementarias que garantizan la
sostenibilidad de la prestacion farmacéutica y su evo-
lucion (beneficio racional). Las peculiaridades del
mercado de los medicamentos sefialadas con anterio-
ridad, exigen una intervencion sobre algunos de sus
elementos esenciales —precio, margenes comerciales—
para garantizar su funcionamiento como tal y, asi-
mismo, la sostenibilidad y evolucién de la prestacion
farmacéutica. Se trata de medidas que se aplican so-
bre las ganancias de los actores del mercado (labora-
torios, almacenes y oficinas de farmacia) para asegu-
rar un equilibrio que no podria alcanzarse de forma
natural a través de la accion del propio mercado. Se
procura asi que los beneficios privados no sean artifi-
cialmente desmedidos por la financiacion publica de
los medicamentos ni tampoco que sean insuficientes
en la medida que afectaria a la continuidad de su ac-
tividad y, en particular, al desarrollo de la investiga-
cion en el caso de los laboratorios. Se pretende de
este modo garantizar no so6lo la sostenibilidad de la
prestacion farmacéutica sino también su evolucion o
progreso a través de la investigacion. Las medidas
publicas dispuestas con esta finalidad se aplican
igualmente en el lado de la oferta de medicamentos.

1.- Intervencion sobre los beneficios de los labo-
ratorios. Se desarrolla esencialmente a través de la
intervencion del precio de venta de los laboratorios
en el caso de los medicamentos sometidos a financia-
cion publica. Este precio industrial se fija con carac-
ter maximo mediante un calculo que ajusta los costes
de capital (art. 90. LGURM). Por otra parte los fabri-
cantes (junto a los importadores) se encuentran obli-
gados a realizar aportaciones directas que suponen
una entrega de parte de sus beneficios, calculados so-
bre la base de unos porcentajes en funcion de volu-
men de ventas al SNS (disposicion final sexta
LGURM) que se encuentran afectadas a la financia-
cion de la investigacion.

2.- Intervencion sobre los beneficios de los alma-
cenistas. En el caso de los medicamentos financiados
se establecen unos margenes comerciales prefijados
que retribuyen la actividad de distribucion (art. 90.1
y disposicion adicional octava LGURM y Real De-
creto 823/2008).

3.- Intervencion sobre los beneficios de las ofici-
nas de farmacia. En este caso la intervencion se ejer-
ce a través de un doble mecanismo (art. 90.1 y dispo-
sicion adicional octava LGURM y Real Decreto
823/2008): por una parte se fijan los margenes co-
merciales de los distribuidores en el caso de los me-
dicamentos financiados como el caso de la distribu-
cion; pero ademas, por otro lado, se establecen
deducciones (es decir, un descuento o rebaja) sobre la
factura mensual que cada oficina de farmacia presen-
ta por las recetas de medicamentos dispensados con
cargo al SNS.

C) Medidas para asegurar que el consumo de
medicamentos se ajusta a las necesidades de los pa-
cientes (uso racional). Se trata de medidas dirigidas a
los profesionales sanitarios prescriptores ya que son
los que modulan la necesidad de medicamentos por
los pacientes a quienes se los prescriben. Son, por lo
tanto, medidas que afectan a la demanda de medica-
mentos.

1.- El sistema de precios de referencia. Se trata
de un complejo mecanismo previsto en el articulo 93
LGURM por el que se establecen unos limites en la
financiacion publica de determinados medicamentos
para provocar la opcion por aquellos de menor precio
y, preferiblemente, por medicamentos genéricos. Se
condiciona asi tanto la prescripcién como la dispen-
sacion incentivando asi el consumo de aquellos me-
dicamentos que siendo idénticos desde un punto de
vista sanitario, representan un menor coste para el
Sistema publico que los financia.

2.- Medidas sobre la prescripcion. Se trata de
medidas especificamente dirigidas sobre la actuacion
prescriptora de los profesionales sanitarios que se han
venido adoptando especialmente a nivel autonémico
en cada uno de los distintos Servicios de Salud: listas
terapéuticas, visados, etc.

4. (',QUI];N ASUME EL GASTO?: LA FI-
NANCIACION SANITARIA

El sistema de financiacion autonémica de 2001

§ 12. La supresion de las cotizaciones sociales
como fuente de financiacion de la asistencia sanitaria
a partir de 1999 y su cargo a los Presupuestos Gene-
rales significé la culminacion de un cambio sustan-
cial pero progresivo en la financiacion del Sistema
Sanitario. A pesar de este cambio, la financiacion de
la sanidad se mantuvo separada del sistema de finan-
ciacién autonomica general, y se llevaba a cabo a
través de una partida presupuestaria especial de la
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Seguridad Social, regida bajo el principio de Caja
Unica.

Con el sistema de financiacién autondmica de
2001 (Ley 21/2001, de 27 diciembre, que regula las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Autdénomas de
régimen comin y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia), la asistencia sanitaria paso a financiarse me-
diante el sistema general de la financiacion auto-
némica junto al resto de partidas presupuestarias.
Este sistema de financiacion autonomica general (in-
cluida la sanidad) ha estado hasta el 1 de enero de
2009 y sus lineas maestras apuntaban a introducir el
principio de corresponsabilidad fiscal (quien hace el
gasto debe ser responsable del esfuerzo recaudatorio
para recabar los fondos que se gastan, so pena de que
se descontrole el gasto efectuado si el esfuerzo re-
caudatorio lo realiza una instancia diferente), y el
principio de suficiencia financiera (se asegura la fi-
nanciacion de las prestaciones y de las garantias que
establece el legislador estatal) a través del principio
de afectacion (ya que se exige que las CCAA desti-
nen determinados recursos a la sanidad). Sin embar-
go sus caracter reales han sido otras'™:

A) No se trata de una financiacion finalista. En
efecto, este sistema de financiacion integrado de ma-
nera indiferenciada en el sistema de financiacion au-
tondmica general, no cuenta con ingresos fiscales fi-
nalistas, ni adscripcién del conjunto o parte de los
fondos recibidos a ninguna finalidad concreta. Con el
conjunto de los ingresos de cada Comunidad se cons-
tituye un fondo comun, de cuya distribucion, salvo
algunas garantias iniciales de adscripcion de deter-
minadas cantidades a ciertas finalidades, entre ellas
la sanitaria (a ésta por un periodo de tres afios que
acabd en 2005), es responsable Unicamente cada
Administracién autondmica.

Incluso en esos casos de garantias teoricas de
adscripcion de cantidades “minimas” a ciertos fines
no hay ningiin mecanismo efectivo de control externo
a cada comunidad autéonoma del uso de ciertos fon-
dos con los fines previstos, ni siquiera durante el per-
iodo para el que se establecieron esas garantias no-
minales de dedicacion.

B) El método de calculo de la financiacion de ca-
da Comunidad pasa por la determinacién, por una
parte, de sus “necesidades” de financiacion y, de otra,
por la atribucion de unos ingresos tributarios, basa-

'8 Javier Rey del Castillo: «El sistema de financiacion sa-
nitaria actual y las perspectivas de su modificacion (I)», Revis-
ta de Administracion Sanitaria, 2009.
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dos en impuestos propios y cedidos. Para resolver las
diferencias entre necesidades e ingresos funciona un
Fondo de Suficiencia financiado por el Estado con
sus propios fondos, y con los de aquellas CCAA en
los que sus ingresos sean superiores a sus necesida-
des de financiacion.

El célculo de las necesidades se basa en tres blo-
ques de competencias o servicios:

a) uno general, con distintos coeficientes de
calculo, del que el mas importante es la poblacion,
pero también se tienen en cuenta la superficie, la dis-
persion, la insularidad o la renta;

b) uno sanitario, en cuyo calculo se aplican tres
coeficientes: la poblacion “protegida” (la del padrén
de cada CA, de la que se resta la poblacion protegida
por MUFACE, MUGEJU e ISFAS en cada territo-
rio), que supone el 74,5% del célculo; la poblacion
mayor de 65 afios en el mismo territorio, que supone
el 24,5%, y la insularidad (s6lo Baleares y Canarias),
que supone el 0,5%;

¢) uno de servicios sociales, cuya base de célculo
es la poblacion mayor de 65 afios en cada Comuni-
dad.

Con la suma de las cantidades de financiacion
proporcionales correspondientes a cada Comunidad
por cada uno de esos bloques se establecen las nece-
sidades globales de financiacion de cada una de ellas.
Sin embargo, conforme al criterio no finalista sefiala-
do en el apartado anterior, las “necesidades” sanita-
rias asi determinadas no significan que esa cantidad
se destine a fines sanitarios por cada Comunidad. Por
el contrario, el conjunto de las cantidades que recibe
cada una de ellas constituye un fondo comin, que se
distribuye entre los distintos servicios conforme a su
propio criterio.

C) Por lo que respecta a la atribucion de ingresos
correspondientes a esas necesidades debe tenerse en
cuenta que los ingresos autondmicos estaban consti-
tuidos por sus impuestos propios y, de manera mayo-
ritaria, impuestos cedidos, esto es, por porcentajes
diferentes de una “cesta” de impuestos (IRPF, IVA,
impuestos especiales) recaudados en su mayoria por
el Estado en el territorio de cada Comunidad, distri-
buidos también en su mayor parte (98%) a cada una
de ellas mediante adelantos mensuales con arreglo a
las previsiones recaudatorias correspondientes a cada
Administracion.

La idea inicial era introducir un régimen de co-
rresponsabilidad fiscal No obstante, pese a la ads-
cripcion de esos impuestos a su financiacion general,
la mayoria de ellos escapa a la capacidad real de in-
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tervencion de las propias administraciones autonomi-
cas, que carecen de capacidad normativa sobre la
mayoria de ellos, asi como de intervencion en la pro-
pia recaudacion. Esta situacion pone en cuestion la
existencia de mecanismos reales de “corresponsabili-
dad fiscal” (Sevilla Segura, 2005), que fue la razén
principal por la que se justifico la implantacion del
nuevo sistema de financiacion.

El sistema de “corresponsabilidad fiscal” deberia
suponer también que los incrementos de gasto por
parte de las comunidades autéonomas que estén por
encima de la financiacion recibida acordada debieran
ser atendidos con cargo a su propia responsabilidad,
bien sea por la mejora de la actividad recaudatoria de
los tributos recaudados en su propio territorio, o por
el establecimiento de recargos tributarios propios so-
bre los impuestos cedidos total o parcialmente, dos
campos en los que la capacidad de las CCAA, como
se ha indicado en el apartado anterior, es casi inexis-
tente. A su vez, el margen de incremento de los in-
gresos por la mejora de la capacidad recaudatoria de
los tributos propios, en relacion con el volumen de
éstos, parece escaso.

D) La cuestion principal que se plantea desde el
punto de vista de la equidad, la corresponsabilidad
fiscal y el incremento del gasto sanitario es la dife-
rente capacidad recaudatoria de las CCAA por cada
uno de los impuestos que forman parte del sistema de
financiacion: existen diferencias muy significativas
entre los porcentajes poblacionales de cada una de las
CCAA vy la participacion de la recaudacion en cada
una de ellas por IRPF, IVA e impuestos especiales.
Las diferencias son especialmente significativas en el
caso de los impuestos especiales, en los que, por citar
un ejemplo, en 2003 la recaudacion se concentrd en
una proporcion superior al 90% entre Madrid
(87,30%) y Catalufia (5,91%). De resultas de esa di-
ferente capacidad recaudatoria de cada territorio, ca-
da CA tiene un grado distinto de dependencia del
Fondo de Suficiencia. S6lo Baleares, Madrid y Cata-
lufia tienen “superavit” con los impuestos que se rea-
caudan en su territorio, por lo que deben aportar al
Fondo de Suficiencia en vez de recibir de éste. El re-
sto de CCAA reciben cantidades adicionales a las co-
rrespondientes a los tributos propios y cedidos en una
u otra proporcion.

E) El sistema de financiacion actual contempla la
existencia de dos fondos sanitarios especificos: el de-
nominado “de cohesion sanitaria” y el de “incapaci-
dad temporal”. La cuantia de esos fondos es escasa.
Su dotaciéon supone alrededor de un 1/1.000 del pre-
supuesto global del Sistema Nacional de Salud para

asistencia sanitaria. Por otra parte, y aunque el prime-
ro de ellos ha sido objeto de diferentes regulaciones,
no hay posibilidad de realizar distribuciones discre-
cionales por parte de la AGE. Cada uno se debe dis-
tribuir con arreglo a coeficientes preestablecidos, sin
posibilidad de estimar el cumplimiento de ninguna
otra condicion de cuyo mantenimiento fuera respon-
sable la propia AGE. Ambas razones los hacen care-
cer de validez como instrumentos reales de cohesion,
y para acreditar la intervencion de la AGE en la asis-
tencia sanitaria en las funciones que le serian propias,
como la garantia de la universalidad y equidad de la
proteccion.

F) El actual sistema de financiacion también in-
cluye “asignaciones de nivelacion” en la asistencia
sanitaria (lo mismo que en Educacion). Sin embargo,
la aplicacion de éstas no esta prevista en relacion con
la existencia de diferencias en la distribucion o dota-
cion de los servicios sanitarios en territorios auto-
némicos distintos. Con arreglo a lo previsto en el
articulo 67 de la Ley 21/2001 (que desarrolla lo pre-
visto en el articulo tercero de la Ley Organica
7/2001), la puesta en marcha de un proceso de “nive-
lacién” en el campo sanitario se plantea inicamente
como consecuencia de desviaciones muy importantes
(superiores al 3%) del crecimiento de la poblacion de
una Comunidad auténoma con respecto a la media
nacional.

EL nuevo sistema de financiacion autonémico
de 2009

§ 13. A partir de 2009 existe un nuevo modelo de
financiacion que se aplicara a los proximos ejercicios
presupuestarios y que se contiene en la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comin y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia y se modifican determinadas normas tributa-
rias.

La modificacion del sistema sanitario se ha
debido al aumento de la poblacion sobre todo de de-
terminadas CCAA en especial por la concentracion
en ellas de la poblacion inmigrante, que ha ido cre-
ciendo de manera exponencial en los ultimos afios.
Pero sobre todo con la modificacion de algunos de
los Estatutos de Autonomia.

El nuevo Sistema de Financiacion Autondmico no
introduce cambios sustanciales sino que pretende una
mayor racionalizacion sobre las bases del sistema
anterior. Por lo que respecta a la financiacion sanitaria
ha sido criticado por desperdiciar una oportunidad
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para introducir mejoras en algunas deficiencias del
. .1
Sistema anterior'’.

En el nuevo sistema de financiacion autondémica
presenta cuatro ejes basicos que son el refuerzo de las
prestaciones del Estado del Bienestar, el incremento
de la equidad y la suficiencia en la financiacion del
conjunto de las competencias autondmicas, el aumen-
to de la autonomia y la corresponsabilidad, y la mejo-
ra de la dindmica y la estabilidad del sistema y de su
capacidad de ajuste a las necesidades de los ciudada-
nos.

Estos e_;es se concretan en los distintos elementos
del sistema®’:

a) El Estado de Bienestar se refuerza mediante la
incorporacion por el Estado de recursos adicionales
que se integran gradualmente en el nuevo sistema,
dentro del marco de la politica de estabilidad ma-
croecondémica y presupuestaria.

b) El principio de suficiencia queda garantizado
mediante el Fondo de Suficiencia Global, que permi-
te asegurar la financiacion de la totalidad de las com-
petencias de las CCAA.

¢) El refuerzo de la equidad se instrumenta basi-
camente a través del nuevo Fondo de Garantia de
Servicios Publicos Fundamentales, el cual garantiza
que todas las CCAA van a recibir los mismos recur-
sos por habitante, en términos de poblacion ajustada
o unidad de necesidad, no sélo en el primer afio de
aplicacion, sino también en el futuro. También con-
tribuyen a incrementar la equidad en el sistema los
Fondos de Convergencia, creados mediante fondos
adicionales del Estado con los objetivos de reforzar
la convergencia en financiacion per capita y la con-
vergencia en los niveles de vida de los ciudadanos.

d) Los principios de autonomia y corresponsabi-
lidad se refuerzan en este nuevo sistema mediante el
aumento de los porcentajes de cesion de los tributos
parcialmente cedidos a las CCAA y mediante el in-
cremento de las competencias normativas de éstas de
cara a que tengan una mayor capacidad para decidir
la composicién y el volumen de ingresos de que dis-
ponen. Igualmente se refuerza la colaboracion reci-
proca entre las Administraciones tributarias de las

19 Mariano Sénchez Bayle, «La financiacion sanitaria»,
Observatorio de Politicas de Salud, nim. 7, 2010. Propone
como mejoras la introduccion sistemas de informacién homo-
logables, actualizados y desagregados al menos por CCAA, la
capacidad del Consejo Interterritorial del SNS para tomar de-
cisiones vinculantes, y la financiacion sanitaria con caracter
finalista

2% Ministerio de Economia y Haciendad: pégina web.
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CCAA y la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria, asi como se prevé novedosamente la posibili-
dad de delegar en las CCAA la revision en via admi-
nistrativa de los actos de gestion dictados por sus
Administraciones tributarias. Este aumento de la co-
rresponsabilidad se hace compatible con el respeto a
la unidad de mercado.

¢) Se mejora la dindmica del sistema con el obje-
tivo de favorecer su estabilidad. Para ello, se introdu-
cen mecanismos efectivos y explicitos de ajuste de
los recursos a las necesidades de los ciudadanos me-
diante la actualizacion anual de las variables que de-
terminan la necesidad de financiacién a efectos de
calcular la participacion en el Fondo de Garantia de
cada Comunidad Autéonoma, ademas de preverse una
evaluacion quinquenal de los resultados del sistema.
También el incremento del peso de los recursos tribu-
tarios en el global de la financiacion de las CCAA va
a contribuir a una evolucion mas equilibrada de los
recursos.

Los recursos del Sistema de Financiacion son los
tributos cedidos, la transferencia del Fondo de Ga-
rantia de Servicios Publicos Fundamentales y el Fon-
do de Suficiencia Global.

1. Los tributos cedidos, que conforman lo que se
denomina en la Ley la capacidad tributaria de las
Comunidades Autdénomas, son los que ya recogia la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, aunque se produce
una elevacion en los porcentajes de cesion'. De este
modo, si con el sistema anterior el 70% de todos los
recursos de las CC.AA. provenian de los impuestos
cedidos parcial o totalmente por el Estado, con el

2 Por tanto, forman parte de la capacidad tributaria los si-
guientes recursos tributarios

a. Recaudacion del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones, de los Tributos sobre el Juego y
Tasas afectas a los servicios transferidos.

b. Recaudacion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos y del Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte.

c. La Tarifa autondmica del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, que asciende al 50% del rendimiento del
impuesto.

d. Cesion del 50% de la recaudacién liquida por Impuesto
sobre el Valor Afadido.

e. Cesion del 58% de la recaudacion liquida por los Im-
puestos Especiales de Fabricacion sobre la Cerveza, (sobre el
Vino y Bebidas Fermentadas), sobre Productos Intermedios,
sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, sobre Hidrocarburos y
sobre las Labores del Tabaco.

f. Cesion del 100% de la recaudacion liquida por el Im-
puesto sobre la Electricidad.
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nuevo modelo, este porcentaje pasa a ser aproxima-
damente el 90%.

2. La transferencia del Fondo de Garantia de
Servicios Publicos Fundamentales instrumenta la
participacion de las Comunidades en este Fondo, ga-
rantia de equidad y nivelacion inexistente en el sis-
tema anterior, que tiene por objeto asegurar que cada
Comunidad recibe los mismos recursos por unidad
de necesidad para financiar los servicios publicos
fundamentales esenciales del Estado de Bienestar.
Se concretan los recursos que constituyen este Fon-
do (el 75% de la capacidad tributaria de las CCAA y
la aportacion del Estado), asi como los criterios de
reparto del mismo mediante una serie de variables:
poblacion protegida (gasto sanitario), dividida en
siete grupos de edad, pondera el 38%; la escolar el
20,5%:; el envejecimiento pondera un 8,5%; la super-
ficie, un 1,8%; la dispersion un 0,6%; la insularidad
el 0,6%.

3. El Fondo de Suficiencia Global opera como
recurso de cierre del sistema, asegurando que las ne-
cesidades globales de financiacion de cada Comuni-
dad en el afio base se cubren con su capacidad tribu-
taria, la transferencia del Fondo de Garantia y el
propio Fondo de Suficiencia.

Se afiaden los Fondos de Convergencia que son,
por una parte, el Fondo de Competitividad, para re-
ducir las diferencias en financiacion homogénea per
capita entre CCAA y que reparte anualmente entre
las CCAA con financiacion per capita ajustada infe-
rior a la media o a su capacidad fiscal, en funcion de
su poblacion ajustada relativa; el Fondo de Coope-
racion se crea con el objetivo ultimo de equilibrar y
armonizar el desarrollo regional, y que se reparte
anualmente entre las CCAA de régimen comin que
tengan un PIB per capita inferior al 90 % de la me-
dia, que tengan una densidad de poblacion inferior
al 50 % de la densidad media o que, teniendo un
crecimiento de poblacion inferior al 90 % de la me-
dia.

4. ;COMO AFRONTAR SU CRECIMIEN-
TO?: MEDIDAS EXTRAORDINARIAS SOBRE
EL GASTO FARMACEUTICO

Las medidas generales de contencion del gasto
sanitario

§ 14. Se ha senalado anteriormente la amenaza
para la sostenibilidad del sistema sanitario que es el
crecimiento del gasto y la progresiva disminucion
de los ingresos por el descenso de la recaudacion
fiscal.

La intensidad de la crisis econémica ha motivado
que los presupuestos publicos de estos ultimos afios
tengan que ser mas austeros, lo que impide afrontar
el incremento incesante del gasto sanitario

Esta coyuntura singular ha motivado que en el
ambito de la sanidad se haya planteado la adopcion
de medidas extraordinarias de comun acuerdo entre
todas las fuerzas politicas y desde todas las instancias
territoriales.

En concreto, el Consejo Interterritorial del SNS
de 18 de marzo de 2009 adoptd un acuerdo sobre ac-
ciones y medidas para promover la calidad, la equi-
dad, la cohesion y la sostenibilidad del SNS, entre las
que se distinguen medidas a corto dirigidas a la cali-
dad, equidad y cohesiéon®, y otras en materia de efi-
ciencia del sistema y control de gasto que son las si-
guientes:

a) Adoptar politicas comunes en materia farmac-
éutica. Se proponen medidas de control de gasto far-
macéutico por importe de unos 1.500 millones de eu-
ros mediante una modificacion del sistema de precios
de referencia, rebaja de precios de medicamentos
genéricos y fijacion de precios maximos para medi-
camentos de sintomas menores. También, se conside-
ra conveniente que la incorporacion de nuevos medi-
camentos en la cartera de servicios del SNS ha de
basarse en criterios de coste-efectividad, asi como
trabajar de manera conjunta para desarrollar Guias
farmacoterapéuticas que ayuden a que las decisiones
clinicas se fundamenten en criterios de evidencia y
coste-efectividad.

b) Establecimiento en 2010 de un procedimiento
de compras agregadas para el conjunto del SNS, al
que las CCAA se puedan sumar de manera volunta-
ria. Elaborar e implantar un sistema de informacion
que permita compartir entre las CCAA los precios de
compra a diferentes proveedores.

22 Entre las medidas dirigidas a la calidad, equidad y co-
hesion se encuentran:

a) Aprobacion de una norma para la plena universalidad
en el acceso a los servicios sanitarios del SNS.

b) Mejorar las garantias de los ciudadanos mediante una
norma para garantizar un tiempo maximo de acceso a las pres-
taciones del SNS que incorpore criterios marco acordados en
el seno del Consejo Interterritorial tal como establece la
LCCSNS.

¢) Aprobacion en el Consejo Interterritorial de un Calen-
dario Vacunal tinico para toda Espaiia

d) Mejorar la accesibilidad del ciudadano al Sistema sani-
tario mediante un uso extensivo de las e-Health y nuevas tec-
nologias (atencion telefonica, telefonia movil, internet).

e) Extension de la Historia Clinica Digital comun del
SNS.
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¢) Desarrollo de estrategias educativas, informa-
tivas y organizativas que ayuden a moderar la presion
asistencial. Se trata de estrategias educativas, infor-
mativas y organizativas que incluira la difusion del
conocimiento del coste de los servicios sanitarios
(explicitar el precio de los mismos e implantar la in-
formacion al usuario del coste de los servicios con-
sumidos, bien mediante facturas sombra, bien me-
diante la utilizacion de tablas estandar). Campaias
que contribuyan a favorecer la adecuada utilizacién
de los servicios, con especial atencion a las urgencias
hospitalarias.

d) Asimismo, se considera necesario trabajar para
definir criterios comunes para las retribuciones que
permitan incrementar la productividad y la calidad de
los servicios de salud y establecer procedimientos de
planificacion compartidos.

Las medidas especificas de contenciéon del gas-
to farmacéutico

§ 15. Dentro de esta medidas de contencion del
gasto sanitario, nos centraremos en las medidas adop-
tadas con respecto a la prestacion farmacéutica ya
que parecen ser efectivas en consideracion de la re-
duccién que ultimamente se esta produciendo de su
crecimiento.

Si bien se trata de medidas que se vienen adop-
tando desde hace afios, en aplicacion del Acuerdo de
18 de marzo del 2009 del Consejo Interterritorial del
SNS se han adoptado dos importantes medidas que
han resultado muy polémicas: del Real Decreto-Ley
4/2010, de 26 de marzo, de racionalizacion del gasto
farmacéutico y del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de
mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit publico.

El analisis de estas medidas debe centrarse en
su alcance y significado ya que se trata, como se
ha indicado, de unas medidas de ahorro que pre-
tenden contener (si no recortar) la creciente factura
publica en medicamentos. Por lo tanto, si con estas
medidas se pretende reducir el gasto farmacéutico
—aproximadamente en unos 1500 millones de euros—
logicamente esto habra de ser a costa de algo y de
alguien. Entonces, (quiénes son los afectados y en
qué se les afecta?: ;son los operadores econdmicos
del sector (laboratorios, almacenes y oficinas de far-
macia) que han visto recortadas sus ganancias, o son
los médicos y demads profesionales sanitarios a quie-
nes se limita su actividad prescriptora, o bien son los
ciudadanos a quienes se ha recortado la prestacion
farmacéutica?.
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Para una mejor interpretacion del contenido de
las medidas extraordinarias adoptadas sobre el gasto
publico en medicamentos conviene recordar la es-
tructura de la prestacion farmacéutica para precisar
después en qué aspectos de ésta incide.

Aunque las medidas extraordinarias sefialadas se
contienen en el Real Decreto-Ley 4/2010 y 8/2010,
debe adoptarse una perspectiva mas amplia ya que
las intervenciones sobre la prestacion farmacéutica
dirigidas a contener el gasto farmacéutico se han su-
cedido a lo largo de los dos ultimas décadas y, en
particular, en esta ultima que se inicié precisamente
con la adopcion del Real Decreto-Ley 5/2000, de
medidas urgentes de contencién del gasto farmacéu-
tico, y que se refleja claramente en el I Plan Estraté-
gico de Politica Farmacéutica para el Sistema Nacio-
nal de Salud Espafiol, adoptado el 23 de diciembre de
2004. En esta trayectoria de la prestacion farmacéuti-
ca, las ultimas medidas adoptadas se contienen en los
reiterados Real Decreto-Ley 4/2010 y 8/2010, que
responden a una serie de medidas de caracter extra-
ordinario y urgente que se planificaron por el Acuer-
do del Consejo Interterritorial del SNS de 18 de mar-
zo de 2010, con cuya aplicacion se pretendia reducir
el gasto farmacéutico en unos 1500 millones de eu-
10s.

Las medidas contenidas en los Reales Decretos-
Leyes 4/2010 y 8/2010 procede analizar su contenido
a partir del esquema de clasificacion de la interven-
cidn sobre la prestacion farmacéutica expuesto ante-
riormente (apartado 3).

Incidencia sobre las medidas de gasto racional

§ 16. Incidencia sobre el contenido de la presta-
cion farmacéutica (gasto racional).

A) Financiacién selectiva. A diferencia de lo
sucedido en la década de los noventa en la que se
excluyeron de la prestacion farmacéutica bloques
enteros de medicamentos de baja utilidad terapéuti-
ca o para sintomatologias menores, por ahora no se
ha planteado la exclusion de medicamentos de la
financiacién publica como mecanismo para la re-
duccion de gasto farmacéutico —aunque alguna
Comunidad Autéonoma como Navarra ahora esté
incorporandose a las exclusiones que en su dia evi-
taron—.

En cuanto a la financiacion selectiva no se plantea
tanto la exclusién de medicamentos ya financiados si-
no que lo que se pretende es completar los criterios
dispuestos para financiar los nuevos medicamentos
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que se vayan autorizando con la incorporacion del cri-
. .. 23
terio coste-efectividad™.

B) Copago. Desde que se fijaran por ultima vez
las aportaciones mediante el Real Decreto 1030/2006
por el que se establece la cartera de servicios del
SNS, los porcentajes de las mismas no se ha visto
modificados.

Si bien las medidas extraordinarias no han afec-
tado por ahora al copago, éste es uno de los principa-
les d&mbitos que podria ser objeto de modificaciones
en un futuro inmediato™*.

Incidencia sobre las medidas de beneficio ra-
cional

§ 17. Incidencia sobre medidas que garantizan la
sostenibilidad de la prestacion farmacéutica y su evo-
lucion (beneficio racional).

A) Intervencion sobre los beneficios de los labo-
ratorios. Los laboratorios han visto directamente
disminuido su margen de ganancias como conse-
cuencia de dos medidas complementarias: una reduc-
cion en el precio de determinados medicamentos —en
concreto de los genéricos sometidos o no al sistema
de precios de referencia, por lo que puede considerar-
se como una bajada generalizada— y un descuento del
7,5% del precio en el resto, que se suman en uno y
otro caso a los que tienen que hacer los distribuidores

2 La inclusion de este criterio ya se mencionaba en el
Plan Estratégico y en el Acuerdo del Consejo Interterrito-
rial del SNS de marzo de 2010, aunque no se ha hecho
efectiva a pesar de los positivos resultados que ha aportado
en otros paises. Por esta razon resulta muy probable que se
introduzca en un futuro inmediato para completar asi la
cuarta garantia: eficacia, calidad vy, ahora, coste-
efectividad. En todo caso se trata de una medida que sola-
mente opera a medio-largo plazo, por lo que no ha sido
contemplada como remedio inmediato para afrontar la si-
tuacion de crisis.

#* Aunque desde el Ministerio de Sanidad y Politica So-
cial se ha reiterado la negativa a introducir modificaciones
al respecto, es cierto que se trata de un ambito en el que
podrian producirse recortes teniendo en cuenta que la ma-
yoria de los medicamentos quedan excluidos del copago ya
que corresponden a pensionistas, lo que sitiia en costas ba-
jas el porcentaje de la aportaciéon —de hecho, de los 12500
millones de financiacién publica farmacéutica del afio 2009
aproximadamente sélo el 15% fue aportado por los pacien-
tes—. En este sentido son muy numerosas las propuestas que
se vienen presentando en las que se propone un incremento
del copago, algunas de las cuales podrian aplicarse minimi-
zando las desigualdades vinculando las aportaciones en fun-
cion de las rentas.

y las oficinas de farmacia a la factura de medicamen-
tos a cargo del SNS®.

En cuanto a la reduccidn de los precios industria-
les de los medicamentos genéricos incluidos en la fi-
nanciacion publica pretende incentivar su consumo y
generar un mayor ahorro. Esta medida adoptada a
través del Real Decreto-Ley 4/2010 debe dar lugar a
una reduccion de un 25% de media en el precio de
los genéricos y un ahorro de 258 millones. Para la
reduccion en el precio se diferencia entre los medi-
camentos genéricos sometidos al sistema de precios
de referencia y aquellos que no lo estan. En el caso
de los primeros la reduccion del precio es proporcio-
nal conforme a determinados porcentajes en funcion
de que su precio de venta al publico estuviese mas o
menos proximo del precio de referencia, con lo que
se pretende conseguir un distanciamiento proporcio-
nal de los medicamentos genéricos del precio de refe-
rencia que habra de provocar la disminucion de los
medicamentos innovadores de marca para evitar la
sustitucion. Por otra parte, los medicamentos genéri-
cos no incluidos en el sistema de precios de referen-
cia se reducen de forma general en un 30%.

La otra gran medida adoptada que complementa
la anterior con respecto aquellos medicamentos a los
que no alcanza la rebaja, es el descuento del 7,5%
sobre el PVL en la facturacion de los medicamentos
dispensados a cargo del SNS —ya sea por las oficinas
de farmacia o por los servicios de farmacia dentro de
la estructura sanitaria— que no sean genéricos y que
estén fuera del sistema de precios de referencia. Para
repartir esta deduccion entre todos los agentes de la
cadena farmacéutica, la distribucion aplicara una de-
duccion del 7,5 % sobre el precio de venta del distri-
buidor, correspondiendo al laboratorio farmacéutico
aplicar igualmente una deduccién del 7,5 % sobre el
precio industrial maximo (art. 8 Real Decreto-Ley
8/2010)*° Este descuento del 7,5% se ha aplicado

5 El hecho de que se utilice este doble sistema y no se op-
te unicamente por una rebaja en el precio industrial de medi-
camentos en una mayor proporcion —que al final repercute en
todos los escalones del sector farmacéutico— se debe, muy
probablemente, a la voluntad de no alterar en exceso el nivel
de precios de los medicamentos dentro de la Unién Europea
que podria alterar los flujos del comercio paralelo. Por esta
razén se baja por una parte el precio industrial y se comple-
menta con el descuento de las oficinas de farmacia.

%6 La estructuracion de este descuento no ha estado exento
de problemas ya que, al aplicar las oficinas de farmacia el
descuento sobre la factura que se presenta a los Servicios au-
tondmicos de salud deben soportarlo de forma anticipada por
lo que se ha planteado la creacion de un fondo dotado por la
industria y los distribuidores que evite a las oficinas de farma-
cia adelantar las cantidades que a estos les corresponde.
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igualmente a los productos sanitario, alcanzando un
20% en el caso de los absorbentes para la incontinen-
cia de la orina.

Por lo demas, mas alla de estas dos medidas de
enorme impacto sobre los margenes de los laborato-
rios, no se modifican las aportaciones directas por
volumen de ventas de éstos al SNS y que se encuen-
tran afectadas a la financiacion de la investigacion
conforme a lo dispuesto en la disposicion final sexta
LGURM™".

B) Intervencién en los margenes comerciales de
distribuidores. Los almacenes y demas distribuidores
han visto afectados sus ganancias como consecuencia
del recorte articulado por partida doble. Por una parte
sobre el porcentaje de sus margenes comerciales in-
cide el recorte que en el precio de venta del laborato-
rio de los medicamentos se ha efectuado ya que se
trata de una medida que se extiende a los demas esla-
bones de la cadena del medicamentos, repercutiéndo-
se en la distribucion por los almacenes y en la dis-
pensacion por las oficinas de farmacia. También sus
ganancias se ven afectadas por la parte que les co-
rresponde (un 7,5%) en la deduccion que deben efec-
tuar las oficinas de farmacia a la facturacion de me-
dicamentos dispensados con cargo a la prestacion
farmacéutica del SNS (art. 8 Real Decreto-Ley
8/2010).

Por otra parte, otra medida que resulta muy rele-
vante tanto para los laboratorios fabricantes como
para los almacenistas es la introduccién de un siste-
ma de adquisicion centralizada estatal de medica-
mentos y productos sanitarios a la que pueden ad-
herirse CCAA (art. 13 Real Decreto-Ley 8/2010). Se
trata de una medida que no es de impacto inmediato
sino a medio plazo ya que requiere la aprobacion de
una orden del Ministerio de Sanidad y Politica Social
que declare la adquisicion centralizada de los sumi-
nistros de medicamentos y productos sanitarios que
se contraten en el dmbito estatal por los diferentes
organos y organismos que se efectuard a través del
Ministerio de Sanidad y Politica Social.

C) Intervencién en los margenes de las oficinas
de farmacia. La incidencia de las medidas extraordi-

27 Esto resulta 1ogico ya que los que se pretende con la re-
ducciodn del precio de venta del laboratorio y con la deduccion
del 7,5% es una reduccion del déficit que no se conseguiria
incrementando estas aportaciones directas. En todo caso, no
cabe duda que estas aportaciones se veran disminuidas por la
reduccion del precio industrial de los medicamentos —a lo que
puede afadirse la deduccion del 7,5%, lo que esta por decidir-
se—, lo que implica una menor financiacion de la investigacion
en este ambito.
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narias sobre las oficinas de farmacia se proyectan
igualmente, por una parte, sobre los margenes co-
merciales que se ven afectados por la reduccion en el
precio de venta del laboratorio con respecto a los
medicamentos y, por otra, por la deduccion del 7,5%
que tienen que efectuar sobre la factura que se pre-
senta a cada uno de los Servicios autonémicos de sa-
lud.

Se trata de dos medidas que han tenido una
enorme incidencia en la economia de las oficinas de
farmacia y que se suman a la incertidumbre existente
sobre su modelo de ordenacion . El Consejo General
de Colegios de Farmacéuticos ha sefialado que las
dos medidas implican una reduccion de un 16% en
los beneficios brutos de las farmacias lo que podria
poner en peligro 7500 farmacias de las 22.000 que
existen, lo que ha llevado incluso a plantear la posibi-
lidad de crear junto al Ministerio de Sanidad un plan
de rescate para la farmacias con riesgo de desapari-
cion.

Por otra parte, y como intervencion que en cierto
modo viene a compensar el recorte en las ganancias
de las oficina de farmacia con menor volumen de
venta, se han modificado simultineamente los um-
brales de las deducciones previstas en el Real Decre-
to-Ley 5/2000. Se trata de una revision del cuadro de
aportaciones y deducciones que introdujera el Real
Decreto-Ley 5/2000, que incrementa el minimo para
la aplicacion de las deducciones lo que supone la
exencion de las mismas de un buen ntimero de ofici-
nas de farmacia (disposicion final tercera del Real
Decreto-Ley 4/2010) .

Otra medida relacionada con los margenes y de-
ducciones propios de las oficinas de farmacia es la
aplicacion de una escala conjunta, tanto a fondos de
las CCAA y del INGESA como a las Mutualidades
que hasta el momento se regulaban de forma inde-
pendiente conforme a lo previsto respectivamente en
los Reales Decreto 823/2008 y 2130/2008. Esta uni-
ficacion supone una equiparacion en los margenes y
deducciones, y una gestion conjunto que facilita la
actividad de las oficinas de farmacia.

Una ultima medida que no se dirige directamente
a reducir el gasto publico a través del sacrificio de las
ganancias de las oficinas de farmacia pero que inci-
den sobre las mismas es la limitacion a su capacidad
de negociacion al excluirse determinados descuentos
que por pronto pago o por volumen de compra se
venian ofreciendo por los distribuidores a las oficinas
de farmacia. En este sentido los descuentos se limitan
hasta un maximo de 5% para medicamentos finan-
ciados en general y un 10% en el caso de los genéri-
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cos (disposicion final segunda del Real Decreto-Ley
4/2010), lo que no constituye una medida directa de
ahorro pero contribuye a garantizar que la dispensa-
cion no esté condicionada por factores economicos,
es decir, por los beneficios que le ofrezca el distri-
buidor o el laboratorio.

Incidencia sobre las medidas de uso racional

§ 18. Incidencia sobre la medidas de ajuste del
consumo de medicamentos a las necesidades de los
pacientes (uso racional).

A) Sistema de precios de referencia. El Real
Decreto-Ley 4/2010 modifica (en su disposicion
final segunda apartado cuarto) el sistema de precios
de referencia contenido en el articulo 93 LGURM a
partir de la experiencia adquirida para controlar
mas eficientemente el gasto farmacéutico mejoran-
do y simplificando su aplicacidon, con lo que se
prevé un ahorro aproximado de 888 millones de eu-
ros.

Las modificaciones en el sistema de precios de
referencia arrancan con una medida relacionada con
el célculo del precio de referencia utilizando el cos-
te/tratamiento/dia menor, y no la media de los tres
como se entendia hasta ahora.

Por otra parte se introduce un mecanismo para
modular el impacto que los cambios en los precios de
referencia producen en los laboratorios cuyos medi-
camentos se vean afectados seriamente. Asi se prevé
que, cuando por aplicacion del sistema de precios de
referencia el precio industrial de un producto se vea
afectado de forma importante —mas de un 50% del
precio industrial—, esa supuesta pérdida debe enjugar-
se en el plazo de dos afios.

Por ultimo, se amplia la reduccién del 20 % al 30
% de los precios de los medicamentos de los que no
existiera genérico autorizado en Espafia cuando
hubiera genérico o biosimilar en la Unidon Europea,
en la medida que este tipo de medicamentos por su
menor precio, favorecen el objetivo de disminuir el
gasto farmacéutico.

B) Medidas sobre dispensacion. Las medidas so-
bre la demanda han sido muy limitadas aunque de
cierta relevancia. Por una parte se abre la posibilidad
a la limitacion de la dispensacién de determinados
medicamentos en los Servicios de Farmacia de los
Hospitales (Disposicion final cuarta Real Decreto-
Ley 4/2010). Esto supone una salida de los medica-
mentos de mayor valor de las oficinas de farmacia
via hospitales, con la intencién de ejerce un mayor

control sobre la prescripcion y dispensacion que ma-
yor coste implica para el SNS.

Se trata de una medida de contencion del consu-
mo de medicamentos especialmente costosos similar
a la de los visados, aunque esta afecta directamente a
las oficinas de farmacia que pierden el margen de di-
chos medicamentos. Sin embargo, la introduccion de
esta medida no ha centrado el rechazo de las oficinas
de farmacia, lo que puede deberse a que se trata de
una medida que necesita de una concrecion posterior,
o bien porque en realidad tiene un impacto menor en
sus ganancias.

Otra medida dirigida a la dispensacion que ha te-
nido mayor repercusion medidtica es la adecuacion
del nimero de unidades de los envases de los medi-
camentos a la duracidon estandarizada de los trata-
mientos y dispensacion de medicamentos en unidosis
que se impone a través del Real Decreto-Ley 8/2010.
Esta medida debe concretarse en una resolucion de la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sa-
nitarios mediante la que autoriza la dispensacion de
unidades concretas para los grupos de medicamentos
y/o patologias que se determinen, con el fin de ajus-
tar las unidades dispensadas a la duracion del trata-
miento. Estas unidades podran dispensarse a partir
del fraccionamiento de un envase de un medicamento
autorizado e inscrito, respetando la integridad del
acondicionamiento primario, excepto cuando sea
procedente su reacondicionamiento protocolizado y
garantizando las condiciones de conservacion del
medicamento.

Conclusiones

§ 19. A partir de este analisis de urgencia de las
ultimas medidas extraordinarias adoptadas para la
contencion del gasto farmacéutico se pueden alcanzar
las siguientes conclusiones preliminares.

A) En primer lugar procede identificar a quién
afecta las nuevas medidas extraordinarias. Como ha
podido comprobarse, la practica totalidad de estas
medidas se dirigen a los operadores privados del sec-
tor farmacéutico. Se trata de medidas de beneficio
racional que son encuadrables entre aquellas que se
dirigen a garantizar la existencia de la prestacion
farmacéutica dentro del mercado de los medicamen-
tos y su evolucion equilibrando las ganancias y las
pérdidas de estos actores privados.

Son, por tanto, los laboratorios farmacéuticos,
los almacenes y las oficinas de farmacia los que su-
friran el recorte del gasto farmacéutico ya que se
recorta sus beneficios. De hecho los 1.500 millones
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de euros de ahorro se computan a partir de la reduc-
cion de ingresos de 1.148 millones para los labora-
torios farmacéuticos, 67,23 millones para los alma-
cenes de distribucion y 342,32 para las oficinas de
farmacia .

Este importante recorte de los beneficios de los
operadores privados del sector explica el rechazo que
ha provocado, asi como la advertencia que han for-
mulado sefialando que una medida asi provocard una
contraccion en el sector con el cierre de laboratorio,
almacenes y, sobre todo, oficinas de farmacia, que
afectaran en ultima instancia a los ciudadanos. La ve-
racidad de esta ultima prevision esta por ver y, de
hecho, en la medida que no produzca la reduccion
anunciada podra afirmarse que lo que sucedia antes
de las medidas extraordinarias era que, en efecto, las
ganancias eran desmedidas y que, por lo tanto, los
beneficios no eran racionales.

En todo caso no deben obtenerse conclusiones
precipitadas ya que, sea como fuere, se trata de ga-
nancias absolutamente legitimas que no cabe redu-
cir de forma desmedida si no se quiere afectar a la
propia sostenibilidad y evolucion del sistema. El
cierre de una sola oficina de farmacia no sélo afecta
a su titular y a los trabajadores de la misma, sino a
todos los ciudadanos que se beneficiaban de sus
servicios.

Por lo tanto, el objetivo deberia ser alcanzar un
verdadero beneficio racional para todos los operado-
res econdmicos del sector en el que éste se ajuste al
valor que aportan cada uno de ellos, lo cual dificil-
mente se puede alcanzar por mecanismos estricta-
mente cuantitativos como son los margenes y deduc-
ciones, por lo que se deberia atender a los servicios
prestados en cada caso.

B) Una vez identificados quiénes se han visto
afectados por las medidas extraordinarias es posible
sefalar qué es lo que no han afectado dichas medi-
das. En efecto, estas medidas no afectan al contenido
de las prestaciones farmacéuticas, por lo que no pue-
de hablarse de que estas medidas supongan un recor-
te de su contenido ni, en definitiva, del derecho a la
proteccion de la salud de los ciudadanos.

Esta afirmacion debe matizarse ya que, como se
ha sefialado anteriormente, si bien es cierto que estas
medidas no afectan de manera inmediata a los ciuda-
danos no cabe duda que una incidencia exagerada
sobre los laboratorios, almacenes u oficinas que pro-
duzca un desequilibrio en su actividad termina por
afectar a los ciudadanos. La reduccion de la investi-
gacion por parte de los laboratorios por falta de fon-
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dos, la menor disponibilidad de medicamentos en las
oficinas de farmacia por la ausencia de almacenistas,
y la ausencia de suficientes oficinas de farmacia,
afectan a mayor o menor plazo a los ciudadanos.

En cuanto a las perspectivas de futuro, una vez
adoptadas estas medidas extraordinarias, se plantea,
en primer lugar, si serdn unas medidas permanentes o
coyunturales. Si bien los afectados por dichas medi-
das dan por descontado que se trata de una medidas
transitorias, parece poco probable que, incluso si se
produjera una inmediata recuperacion econdémica, se
lleve a cabo un aumento en las ganancias de estos
operadores en la misma medida que se produjo el re-
corte. Lo mas probable es que es este recorte se con-
vierta en algo estructural lo cual se podra comprobar
en cuanto se haga publico el II Plan Estratégico que
se viene elaborando por el Ministerio de Sanidad y
Politica Social.

Con respecto al futuro se plantean igualmente
duda acerca de si se aprobaran otras medidas adicio-
nales para reducir ain mas el crecimiento del gasto
farmacéutico. A este respecto el planteamiento desde
el Ministerio de Sanidad y Politica Social ha sido el
de negar la adopcion de nuevas medidas. Al margen
de la voluntad politica, es probable que la realidad
econdmica exija la adopcion de nuevas medidas que,
en este caso, es mas que probable que se dirijan al
lado de la demanda de medicamentos que ha perma-
necido practicamente incélume hasta ahora. No resul-
ta descartable que se adopten medidas de uso racio-
nal con las que se reduzca el consumo, e incluso que
termine por recortarse el alcance de la prestacion
farmacéutica incrementando el copago.

C) Por ultimo, con respecto a sus resultados, una
vez conocido el descenso en el crecimiento del gasto
farmacéutico que ha tenido lugar en agosto de 2010 —
un 6,40% menos con respecto al crecimiento inter-
anual para el mismo mes en 2009—, se puede afirmar
que es posible contener el gasto farmacéutico sin
afectar al contenido de las prestaciones farmacéuti-
cas.

En todo caso deberan considerarse los efectos co-
laterales ya que si bien es poco probable que se pro-
duzcan cierres y desaparicion de oficinas de farmacia
si es indudable que estas medidas retrasaran la ejecu-
cion de medidas que previstas como la implantacion
del sistema de trazabilidad, de la receta electronica,
etc. Ante la dificultad de valorar el alcance de esta
incidencia solo cabe esperar que el ahorro en el gasto
sanitario previsto sea efectivo y que el coste de opor-
tunidad que implica merezca la pena.
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1. INTRODUCCION

A través del presente estudio queremos trasladar
al lector la experiencia normativa en torno al fomento
de la actividad fisica y deportiva con fines de salud
emprendida en los ultimos afios por la Comunidad
Auténoma andaluza.

Le corresponde al Poder autonémico —y, en par-
ticular, al andaluz, que tiene competencia exclusiva
tanto en materia de deporte como de salud', 4mbito
al que se cifie este estudio— desarrollar, completar y,
en su caso, crear normas para la promocion de la
actividad fisica y el deporte, incluyendo en sus tex-
tos normativos (deportivos y no deportivos) todos
aquellos aspectos que se estimen necesarios para
incentivar el desarrollo por la poblacion de activi-
dades asociadas al deporte de ocio saludable y que
faciliten, por ello, la incorporacion del conjunto de
la poblacion a una practica deportiva real, cotidiana
y, por ende, saludable.

! El articulo 72 del Estatuto de Autonomia asigna, de for-
ma exclusiva, a la Comunidad Auténoma andaluza la ordena-
cion de las materias relacionadas con el deporte. Por su parte,
el articulo 55.1 otorga a Andalucia competencia exclusiva so-
bre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspec-
cién y control de centros y servicios sanitarios, sin perjuicio
de las competencias estatales en este campo; mientras que el
articulo 55.2 establece la competencia compartida con el Es-
tado de la Comunidad Auténoma andaluza en materia de sani-
dad interior y, en particular, sobre la ordenacion y ejecucion
de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la
salud publica en todos los ambitos.
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Les compete a los Poderes publicos, especial-
mente a las Comunidades Auténomas y a los Ayun-
tamientos, promover una colaboraciéon mas estrecha
entre los sectores sanitario, educativo y deportivo, al
objeto de definir e implementar estrategias coheren-
tes para reducir el sobrepeso, la obesidad y otros
riesgos para la salud que asolan a nuestra ciudadania,
asi como para promover un estilo de vida activo®.

En el presente trabajo se analiza, bajo esta premi-
sa, la normativa andaluza vigente® asi como los bo-
rradores de la nueva Ley del Deporte, que pretende
reemplazar a la actual de 1998, y de la Ley Regula-
dora de las Profesiones del Deporte, que regula esta
cuestion “ex novo”, y que en la actualidad se encuen-
tran en fase de estudio por las Administraciones
competentes y los colectivos interesados (federacio-
nes deportivas, asociaciones deportivas, asociaciones
y colegios profesionales, etc.), y proximas a su remi-
sion al Consejo de Gobierno para su aprobacion co-
mo proyectos de ley; asi como la futura Ley de Salud
Publica de Andalucia, tramitada en la actualidad co-
mo proyecto de ley por el Parlamento andaluz’.

En particular, el proyecto de Ley de Salud Publi-
ca de Andalucia, que desarrolla los aspectos de salud
publica contenidos en la Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia, introduce la perspectiva de la
salud colectiva como eje transversal de las politicas,
dejando atras el caracter asistencial del sistema sani-
tario para abundar en las politicas de prevencion y
promocién de la salud, prestando una especial aten-
cion a la promocion de la actividad fisica y el deporte
como medio para mejorar la salud.

Este texto establece también derechos de nueva
generacion como, en nuestro caso, el derecho a la in-
formacion adecuada sobre la importancia de la acti-
vidad fisica y como llevarla a cabo sin riesgos y con
el mejor aprovechamiento, y el derecho a disponer de
planes de promociéon de actividades fisicas saluda-
bles. La Ley sitia asi a la ciudadania, informada y

2 En este trabajo compartimos las ideas brillantemente ex-
puestas por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: “La pro-
teccion de la salud a través del derecho administrativo social:
Derecho deportivo y otros sectores del ordenamiento”, Anua-
rio iberoamericano de derecho deportivo, num. 1, 2009, pp.
37-69.

3 Esto es, la Ley del Deporte de Andalucia, el Decreto de
Acreditacion de Centros Deportivos, la normativa andaluza
sobre Deporte Escolar o, fuera del ambito deportivo, pero con
incidencias en esta cuestion, las leyes andaluzas en materia de
mayores, personas con discapacidad y menores.

* Puede consultarse este proyecto de ley en el Boletin Ofi-
cial del Parlamento de Andalucia (BOPA), nim. 736, de 2 de
septiembre de 2011.
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responsable, en el centro de las decisiones sobre su
salud y su forma de vivir, superando asi la visién de
la ciudadania como sujeto pasivo receptor de mensa-
jes sobre como vivir una vida mas saludable.

No obstante, ya desde la aprobaciéon y posterior
entrada en vigor, en 1998, de la Ley del Deporte an-
daluza®, atn vigente, los Poderes publicos en Anda-
lucia, especialmente los Ayuntamientos, han trabaja-
do con la idea de generalizar la practica deportiva
entre la ciudadania, especialmente por los efectos sa-
ludables que la actividad fisica y el deporte, practica-
dos de forma adecuada, producen.

En linea con lo expuesto, los Ayuntamientos an-
daluces® han puesto en marcha a lo largo de los ulti-
mos veinte afios diversos programas de deporte y sa-
lud. De este modo, el proposito de la futura Ley de
Salud Publica en Andalucia de promover una practica
deportiva adecuada segin las circunstancias persona-
les y sociales hoy es ya, como comprobaremos a lo
largo de este trabajo, una realidad, a cuya consolida-
cion contribuira la entrada en vigor de este texto le-
gislativo. Valga como ejemplo a este respecto la la-
bor desempefiada por el servicio de informacion y
asesoramiento del Instituto Municipal de Deportes
del Ayuntamiento de Sevilla sobre la practica depor-
tiva mas adecuada, que encuentra ahora acomodo en
los dictados del articulo 10 del proyecto de Ley de
Salud Publica de Andalucia.

Estas novedades normativas se han visto acom-
pafiadas de un profundo cambio en los hébitos de la
sociedad andaluza, en tanto que los ciudadanos y
ciudadanas de nuestra Comunidad Auténoma han
asumido, de forma més o menos generalizada, la
practica de actividades fisicas y deportivas como un
habito saludable, generalizable a la mayoria de los
individuos, independientemente de su edad, sexo o
situacion socio- econdmica, siendo asi que, conse-
cuentemente, el deporte ha dejado de ser patrimonio
exclusivo de una minoria, representada casi exclusi-
vamente por los nifios en edad escolar y los deportis-
tas de competicion, para llegar a los mas diversos
grupos de poblacion (mayores, discapacitados, inmi-
grantes, presos...).

> Ley 6/1998, de 14 de diciembre, del Deporte (BOJA
num. 148, de 29 de diciembre).

® Sobre el papel de estos Ayuntamientos, en especial, tras
la entrada en vigor de la Ley de Autonomia Local andaluza,
véase LUNA QUESADA, Javier.: “Consideraciones generales
sobre la incidencia de la Ley de Autonomia Local de Andaluc-
ia en la gestion del deporte municipal”, Anuario andaluz de
derecho deportivo, num. 9, 2009, pp. 3-17.
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No obstante, aun queda un extenso camino por
recorrer’. Lo cierto es que la practica de la actividad
fisica y deportiva en Espafia ha sufrido un cierto re-
troceso o paralizacion en la década actual y presenta
valores todavia muy inferiores a la mayor parte de los
paises europeos. Asi, por ejemplo, la practica de la
educacion fisica escolar ha disminuido y la de la po-
blacién infantil se ha estancado.

Es mas, paraddjicamente, la Comunidad andaluza
se encuentra entre las cuatro Comunidades Auténo-
mas del Estado espafiol con una mayor indice de so-
brepeso y obesidad en su poblacion, a la par que es la
Comunidad con una tasa de inactividad fisica mas
elevada®.

Todo ello, es especialmente grave porque la
practica de la actividad fisica y el deporte influyen de
manera notablemente positiva, siempre que se realice
de forma adecuada, en la salud de la poblacion’. La
evidencia cientifica de los beneficios de la practica
de la actividad fisica y su impacto en la salud indivi-
dual y colectiva de la poblacion es incuestionable'”.

7 En efecto, queda atn mucho por hacer, por lo que, en ju-
nio de 2011, se present6d por la Consejeria de Comercio, Tu-
rismo y Deporte de la Junta de Andalucia la campaiia Anda-
lucia, deporte de por vida, con el objetivo de fomentar la
actividad fisica como rutina saludable y elevar el indice de la
practica deportiva entre todos los ciudadanos andaluces, que
actualmente se sitta cerca del 38%.

8 Véase, a este respecto, el Plan Integral para la Actividad
Fisica y el Deporte, version de 1 de junio de 2009, aprobado
por el Consejo Superior de Deportes [online]. Disponible en la
URL: http://www.csd.gob.es/csd/estaticos/plan-integral/Plan
Integral AD1.pdf [Con acceso el 7.10.2011].

? Asi lo perciben la mayoria de los encuestados en el Es-
tudio sobre los habitos de los andaluces ante el deporte [onli-
ne], elaborado por la Consejeria de Turismo, Comercio y De-
porte de la Junta de Andalucia, a través de la Empresa Pablica
de Deporte Andaluz.

Disponible en la web del Consejo General de los Ilustres
Colegios Oficiales de Licenciados en Educacion Fisica y en
Ciencias de la Actividad Fisica y del Deporte de Espaiia, en la
siguiente ~ URL: http://www.consejo-colef.es/descargas/
2010habitos_deportivos_andalucia.pdf [Con acceso el
7.10.2011].

% Diversos estudios epidemiolégicos han mostrado, de
forma consistente, la relacion entre actividad fisica y reduc-
cion del riesgo coronario. Algunas otras enfermedades tam-
bién se han asociado a la inactividad fisica como son, por su
importancia, la diabetes mellitus, la hipertension arterial o la
osteoporosis. Véase al efecto Sistema Nacional de Salud de
Esparia 2010, monografia publicada en formato digital [onli-
ne], elaborada por el Instituto de Informacion Sanitaria del
Ministerio de Sanidad. Disponible en la URL:

http://www.msc.es/organizacion/sns/libroSNS.htm [Con acce-
soel 7.10.2011].

Razones que justifican sobradamente el hecho de
que la relacién entre actividad fisica y salud sea obje-
to de una especial atencion por parte de los Poderes
publicos, estatales y autonéomicos, en una sociedad
sedentaria y sobrealimentada como la actual, amena-
zada por las enfermedades asociadas al sedentarismo
y a la obesidad —las llamadas enfermedades hipociné-
ticas (aquellas provocadas por la falta de movimien-
to), en donde la practica deportiva se convierte en
una estrategia de salud preventiva y, en muchos ca-
sos, curativa.

En este sentido, en el plano estatal, con el fin de
impulsar, para el conjunto de la poblacion, el acceso
universal a una practica deportiva de calidad, que
mejore la salud individual y colectiva, y posibilite su
incremento sustancial, el Consejo Superior de Depor-
tes ha elaborado un Plan Integral para la Actividad
Fisica y el Deporte, a ejecutar en el periodo de 2010
a 2020, en estrecha relacion con las Comunidades
Auténomas, las Entidades Locales, las Universidades
y otros organismos ministeriales''.

En el plano autonémico, nosotros nos centrare-
mos en el estudio del fomento de la practica deporti-
va saludable, ligada a una alimentacion equilibrada,
recogido en la actividad de planificacion —deportiva y
de salud— emprendida por la Junta de Andalucia, a
través de sus Consejerias de Salud y de Turismo,
Comercio y Deporte. Para ello, analizaremos, en
concreto, los siguientes planes: el Plan General del
Deporte de Andalucia, el Plan Estratégico del Depor-
te andaluz, el Plan Director y los Planes Locales de
Instalaciones Deportivas de Andalucia, el III Plan
Andaluz de Salud, el Plan para la Promocién de la
Actividad Fisica y la Alimentacion Equilibrada, el 11
Plan Integral de Salud Mental de Andalucia y, de
plena actualidad, el futuro Plan Local de Salud que
trae consigo la nueva Ley de Salud Publica de Anda-
lucia.

Las disposiciones recogidas en estos instrumen-
tos de planificacion han encontrado acomodo en los
programas deportivos en materia de promocion de la
actividad fisica y deportiva con fines de salud elabo-
rados por los Ayuntamientos que conforman la Co-
munidad Auténoma andaluza.

Desde este enfoque, en este trabajo de investiga-
cion vamos a centrarnos en el ejemplo normativo y
planificador andaluz, en la labor llevada a cabo por

' Conviene recordar que, con anterioridad a este plan, el
Ministerio de Sanidad aprobé la Estrategia Naos para luchar
contra la obesidad y el sedentarismo a través de la actividad
fisica y el cambio en los habitos de alimentacion.
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los Poderes publicos de la Comunidad Auténoma an-
daluza con vistas a promover la actividad fisica y el
deporte con fines de salud, incorporando el conjunto
de la poblacion andaluza a una practica deportiva re-
al, cotidiana y, por ende, saludable, de la que todos
nosotros, como ciudadanos, podamos beneficiarnos.

2. NUEVOS RETOS EN LA SALUD PUBLI-
CA: LOS EFECTOS BENEFICIOSOS DE LA
ACTIVIDAD FiSICA Y EL DEPORTE PARA
LA SALUD

La relacion entre salud y actividad fisica se co-
noce desde la Antigliedad, como pone de manifiesto
Miguel Angel RECUERDA GIRELA, a quien aqui
seguimos'?, identificandose la actividad fisica y la
alimentacion como dos factores claves que inciden en
nuestro estado de salud. En este sentido, es famosa la
maxima de Juvenal «mens sana in corpore sano» y la
concepeién que la escuela hipocratica' griega tenia
del concepto “diaita”, origen etimoldgico de nuestra
palabra “dieta”, que entronca con la idea de recta or-
denacion del régimen —integral— de vida, que com-
prende todos sus aspectos basicos, y donde se incluye
la alimentacion y el ejercicio fisico.

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS)14
define la actividad fisica como "todos los movimien-
tos que forman parte de la vida diaria, incluyendo el
trabajo, la recreacion, el ejercicio y las actividades
deportivas". Se trata de un concepto sumamente am-
plio, que engloba cualquier movimiento corporal
producido por el aparato locomotor, gracias a la con-
traccion de la musculatura, que suponga consumo de
energia. Cuando la actividad se estructura y sistema-
tiza con el objetivo de mejorar alguna de las funcio-
nes organicas, la denominamos “ejercicio”, y cuando
se somete a una serie de reglas preestablecidas, en-
trariamos en el mundo del “juego” o del “deporte”.

A este respecto, Yolanda ESCALANTE constata
como la practica de la actividad fisica en la poblacion
es cada vez menos frecuente, de manera especial en

2 RECUERDA GIRELA, Miguel Angel: “La proteccion
de la salud a través del derecho administrativo social...”, op.
cit., en esp., pp. 43 y ss.

3 LAIN ENTRALGO, Pedro: La medicina hipocratica,
Alianza Editorial, Madrid, 1987, p. 320.

A la luz del Informe sobre la Salud en el Mundo 2002
“Reducir los Riesgos y Promover una Vida Sana” de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud [online]. Disponible en la URL:
http://www.who.int/whr/previous/es/  [Con  acceso el
7.10.2011].
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15 ,
los nifios °, pese a que el cuerpo del ser humano esta
disefiado para moverse y, es mds, necesita hacerlo,
muy especialmente en su infancia.

A mayor abundamiento, acrecentando la grave-
. 16
dad de este problema, la referida autora ~ expone con
acierto como a ello debemos de sumar una falta de
planificacion de los programas de ejercicio fisico re-
lacionados con la salud, lo que limita su eficacia de
cara a mejorar la condicion fisica de la poblacion.

Ismacl FERNANDEZ RODRIGUEZ', por su
parte, nos alerta sobre el aumento alarmante en Espa-
fia de las denominadas enfermedades hipocinéticas'®,
tales como las cardiopatias coronarias, la hiperten-
sion, la diabetes y la osteoporosis, entre otras; asi
como un aumento espectacular de la obesidad".

'3 La obesidad —otro de los factores de riesgo para las en-
fermedades cardiovasculares— afecta a entre el 8 y el 25% de
los adultos de la UE, y a uno de cada cinco niflos europeos. La
Asociacion Espafiola de Pediatria ha alertado de que el sobre-
peso y la obesidad infantil que sufre Espafia es "mucho mas
peligrosa" que la que padecian los nifios de hace 20 afios, y no
solo porque ésta esté aumentando y afecte ya a casi la mitad
de los nifios de 6 a 9 afios, sino porque conlleva complicacio-
nes "mas graves" que entonces. Véase el boletin, editado por
la Consejeria de Comercio, Turismo y Deporte de la Junta de
Andalucia, Noticias de Medicina del Deporte, nim. 229.

16 ESCALANTE, Yolanda: “Actividad fisica, ejercicio
fisico y condicion fisica en el ambito de la salud publica”, Re-
vista Espariiola de Salud Publica, Vol. 85, nim.4, 2011, pp.
325-328.

En palabras de esta autora: «en algunas ocasiones los pro-
gramas que llegan a la ciudadania estan lejos de contar con la
planificacion y estructuracion requerida, o no se sustentan en
un soporte cientifico claro. Por ejemplo, son escasos los estu-
dios sobre programas de ejercicio fisico tan de moda como el
aquaerobic o el pilates. Asi, parece necesario que desde el
ambito de la Salud Publica se fomente la practica de progra-
mas de ejercicio fisico bien planificados que permitan una me-
jora de la condicion fisica relacionada con la salud».

"7 Véase FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ismael: Actividad
fisica y Salud, dos caras de una misma moneda [online]. Dis-
ponible en la URL: http://www.arenassport.com/descargas/
Art%EDculo%20revista.pdf [Con acceso el 7.10.2011].

'8 Dada la situacion de los paises desarrollados en la ac-
tualidad con respecto a la practica de actividad fisica, los ex-
pertos americanos han descrito ya un conjunto de patologias
conocidas como enfermedades hipocinéticas. En los EE.UU.,
incluso se ha acufado el término S.e.D.S. (Sedentary death
syndrome o sindrome de la muerte sedentaria) para englobar
todas aquellas enfermedades que se agravan por la falta de
ejercicio fisico. Ahora se engloban 35 procesos bajo esta de-
nominacioén, por nombrar sélo algunos: la hipertension, la
hiperlipidemia, episodios de ansiedad y estrés, enfermedades
vasculares periféricas, infartos, osteoporosis, apneas de suefio,
cancer de colon, etc.

' La tasa nacional de obesidad y sobrepeso ha rebasado
ya la frontera del 40%. Espaia esta entre los primeros Estados
de la Unidn Europea con este problema y nos vamos acercan-
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Todo ello cuando son incuestionables, desde el
punto de vista cientifico, los beneficios que comporta
la practica de la actividad fisica y su impacto en la
salud individual y colectiva de la poblacion. Por ello,
cada vez son mas las llamadas de atencion de las or-
ganizaciones profesionales y politicas de la salud,
como la OMS, que reclaman la necesidad de un im-
pulso decidido a la generalizacion de la actividad
fisica en nuestra sociedad®’; ya que la falta de activi-
dad fisica eleva la incidencia del sobrepeso, la obesi-
dad y una serie de enfermedades cronicas, como las
cardiovasculares o la diabetes, que disminuyen la ca-
lidad de vida, ponen en riesgo la misma y constituyen
una carga para los presupuestos sanitarios y para la
economia

Y es que, junto a las razones sanitarias ya apun-
tadas, hemos de sumar, ademas, razones de indole
econdémica: un aumento de la practica deportiva con-
lleva un menor gasto sanitario, como dejo patente un
estudio de la Fundacién Andalucia Olimpica realiza-

~ 22
do en el afio 20017,

La OMS recomienda un minimo de treinta minu-
tos diarios de actividad fisica moderada para adultos
y de sesenta minutos para nifios (que incluye el de-
porte, pero no se limita s6lo a él). Las autoridades

do a pasos agigantados al pais paradigmatico de la obesidad
mundial: los Estados Unidos.

% La Organizacién Mundial de la Salud estima que la in-
actividad fisica causa, en conjunto, 1,9 millones de defuncio-
nes a nivel mundial y que esta detras de un 10% a un 16 % de
los casos de cancer de mama, cancer colorrectal y diabetes
mellitus y aproximadamente un 22% de los casos de cardio-
patia isquémica.

21 Véase el Libro Blanco sobre el Deporte elaborado por
la Comision de las Comunidades FEuropeas. Bruselas,
11.07.2007. COM (2007) 391 final. Diversas iniciativas a ni-
vel de la Union Europea han puesto de manifiesto la estrecha
relacion entre la actividad fisica y la buena o mala salud de la
poblacion. En este campo, resulta de especial interés la pro-
puesta de la Union Europea de que parte de los fondos que se
obtienen por la comercializacion de los grandes eventos de-
portivos se destine al fomento de la practica deportiva con
fines de salud.

Al efecto, véanse las Directrices de actividad fisica de la
UE. Actuaciones recomendadas para apoyar la actividad fisi-
ca que promueve la salud, publicadas en la pagina web insti-
tucional del Consejo Superior de Deportes [online]. Disponi-
ble en la URL: http://www.csd.gob.es/csd/estaticos/dep-
salud/Directrices-Actividad-Fisica-UE-web.pdf [Con acceso
el 7.10.2011].

22 Sobre la base de que cada persona con habitos deporti-
vos produce un ahorro sanitario anual en Andalucia de 21.000
pesetas de media (126.21€), el estudio asegura que la Conse-
jeria de Sanidad de la Junta de Andalucia dejaria de gastar
34.000 millones anuales (204.344.115,49€) gracias a una sufi-
ciente rutina deportiva.

publicas y las organizaciones privadas de los Estados
miembros deberian contribuir a alcanzar este objeti-
vo. Estudios recientes, como el Libro Blanco sobre el
Deporte de la Comision Europea, muestran que no se
esta progresando lo suficiente.

La Comision Europea recomienda que se fomen-
te en los Estados miembros, a nivel ministerial, una
colaboracion mas estrecha entre los sectores sanita-
rio, educativo y deportivo, al objeto de definir e im-
plementar estrategias coherentes para reducir el so-
brepeso, la obesidad y otros riesgos para la salud.

En este contexto, la Comision anima a los Esta-
dos miembros a estudiar la manera de promover el
concepto de “vida activa” a través de los sistemas na-
cionales de educacion y formacion, incluida la for-
macion del personal docente. En esta linea se mueve,
en Andalucia, el Plan andaluz para la Promocion de
la Actividad Fisica y la Alimentacion Equilibrada,
elaborado por la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia, y que examinaremos mas adelante.

En el ambito de la Union Europea, a fin de mejo-
rar la salud publica, hemos de destacar la utilizacion
de la actividad fisica y el deporte como estrategia de
salud publica para la prevencion y el control de en-
fermedades, tanto en el Programa de accién comuni-
taria para el fomento de la salud (1996-2002)* como
en el Programa de acciéon comunitaria en el sector de
la salud (2003-2008)**. Estos instrumentos comunita-
rios luchan contra factores de riesgo como el taba-
quismo y el alcohol, y promueven modos de vida sa-
ludable, principalmente, fomentando la practica de
actividad fisica y deportiva y el seguimiento de una
dieta equilibrada.

Pese a todo lo dicho anteriormente, las experien-
cias de promocion de la actividad fisica y el deporte
en el ambito sanitario andaluz son escasas, no asi en
el ambito deportivo local, donde se han acogido las
llamadas de atenciéon de la OMS y de la Uniéon Euro-
pea para que se fomente el deporte y la actividad fisi-

2 Decision 96/645/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de marzo de 1996, por la que se adopta un progra-
ma de accién comunitario de fomento, de informacion, de
educacion y de formacion en materia de salud, en el marco de
la accion en el ambito de la salud publica (1996-2000) [DO L
95 de 16.04.1996]. Modificado por la Decision 521/2001/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2001, por la que se prorrogan algunos programas de accion
comunitaria en el ambito de la salud publica [DO L 79 de
17.03.2001].

2 Decision 1786/2002/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, por la que se adopta un
programa de accion comunitario en el ambito de la salud
publica (2003-2008) [DO L 271 de 09.10.2002].

39



Javier Luna Quesada; Francisco Miguel Bombillar Saenz

ca con fines de salud, como una estrategia sanitaria
mas en el campo de la salud publica. En este sentido,
como podremos comprobar a lo largo de este trabajo,
los Ayuntamientos andaluces prestan una amplia
oferta de servicios deportivos saludables e incluso se
han llevado a cabo experiencias de sustitucion de
medicacion por actividad fisica, como en el caso del
Ayuntamiento de La Algaba (Sevilla), en colabora-
cion con el Servicio Andaluz de Salud, a la que nos
referiremos en el presente estudio por su especial in-
terés.

3. LA OBLIGACION CONSTITUCIONAL
DE LOS PODERES PUBLICOS DE FOMEN-
TAR LA PRACTICA DEL DEPORTE CON FI-
NES DE SALUD Y SU DESARROLLO EN LA
LEGISLACION DEPORTIVA Y DE SALUD

Desde este trabajo defendemos la obligacion
constitucional de los poderes publicos de fomentar la
practica del deporte con fines de salud, a la luz de la
interpretacion que del término “deporte” se ha reali-
zado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina
(CAZORLA PRIETO, JIMENEZ SOTO, REAL FE-
RRER o DE LA PLATA CABALLERO®). Todo
ello, principalmente, en base a tres pilares: la propia
ubicacion sistematica del articulo 43.3 de nuestra
Constituciéon®, la postura a este respecto de los orga-

2 Veéase, por ejemplo, DE LA PLATA CABALLERO,
Nicolas: Los servicios publicos deportivos, Universidad Euro-
pea de Madrid CEES IAD, Madrid, 2001.

26 Como es sabido, el articulo 43.3. de la Constitucion
dispone: “Los poderes publicos fomentaran la educacion sani-
taria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la
adecuada utilizacion del ocio”. El deporte no es presentado en
el articulo 43.3 CE como un derecho, sino como un principio
rector. Lo que implica, en virtud del articulo 53.3 CE, que su
reconocimiento, respeto y proteccion informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos, y que sélo podra ser alegado ante la Jurisdiccion or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo des-
arrollen. No obstante, el propio Tribunal Supremo (en Senten-
cia de 9 de mayo de 1986) indicod que este tipo de principios
no eran meras normas programaticas. Su eficacia no se cir-
cunscribe al campo de la retorica politica. Son principios vita-
les, vivos, que otorgan y limitan los poderes del Gobierno de
nuestra Nacion.

No obstante, aunque no hay reconocido directamente un
derecho al deporte en la Constitucion, si hay un reconocimien-
to indirecto o tangencial del mismo, en la medida en que hay
una obligacion de promoverlo por parte de los poderes publi-
cos (AGUIRREAZKUENAGA). En este sentido, por ejemplo,
se manifiesta el articulo 2, letra a), de la Ley del Deporte an-
daluza, donde se contempla como uno de los principios recto-
res de los Poderes ptblicos de Andalucia en su actividad de
fomento del deporte y tutela de su ejercicio: «el derecho de
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nismos internacionales’’ y/o el reconocimiento juris-
prudencial propiciado por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 19887,

De la lectura de estos documentos, se colige, cla-
ramente, que el deporte representa un bien juridico
querido por nuestro Constituyente, que estd intima-
mente relacionado con otros bienes juridicos como la
salud, el ocio y la educacion (BARRANCO VELA),
y que debe ser fomentado por los Poderes publicos
con el objetivo primordial de aumentar su conoci-
miento y ejercicio”. Los Poderes publicos —en espe-
cial, los Ayuntamientosmf han de promover la
practica deportiva del ciudadano de a pié, como acti-
vidad espontanea, desinteresada y ludica, con fines
educativos y sanitarios. No toda practica deportiva

todo ciudadano a conocer y practicar libre y voluntariamente
el deporte en condiciones de igualdad y sin discriminacion
algunay.

7 Por ejemplo, téngase en cuenta la Carta Europea del
Deporte para Todos, de 1976, donde se afirma que «Todo in-
dividuo tiene derecho a la practica del deporte», siendo en su
articulo 2 donde se sefiala que «La promocion del deporte,
como factor importante del desarrollo humano, debe ser favo-
recida y sostenida de forma apropiada por los fondos publi-
cos» (articulo 1); o la Carta Europea del Deporte, de 1992,
donde se recoge, por su parte, que «Se tomaran medidas que
permitan a todos los ciudadanos la posibilidad de que practi-
quen deporte y, si fuera necesario, medidas suplementarias
que permitan a los individuos o a los jovenes dotados, asi co-
mo a las personas o grupos desfavorecidos o con minusvalias
beneficiarse realmente de estas posibilidades» (articulo 4.2).

28 Un brillante estudio de estos tres pilares se contiene en
JIMENEZ SOTO, Ignacio: “El derecho al deporte y al ocio”,
en MOLINA NAVARRETE, C., MONEREO PEREZ, J. L.y
MORENO VIDA, M* N. (Coords.): Comentario a la constitu-
cion socio-economica de Esparia, Comares, Granada, 2002,
pp. 1567-1606.

% Ver estas consideraciones y otras adicionales en BA-
RRANCO VELA, Rafael: “El papel de la legislacion auto-
némica en la promocioén del deporte”, en DE LA PLATA
CABALLERO, N. (Dir.): Las Leyes del Deporte de la Demo-
cracia: Bases para una Ley del Siglo XXI, Dykinson, Madrid,
2002.

% Tanto la Ley del Deporte de Andalucia [el articulo
7.1.a) sostiene que a los Ayuntamientos le corresponde “La
promocion del deporte, especialmente del deporte de base y
deporte para todos”] como el Estatuto de Autonomia de Anda-
lucia [en su articulo 92.2 m) determina que los Ayuntamientos
tienen competencias propias en los términos que determinen
las leyes en materia de promocién del deporte y gestion de
equipamientos deportivos de uso publico] y la recientemente
aprobada Ley de Autonomia Local de Andalucia (en cuyo
articulo 9.18 se reconoce a los Ayuntamientos Andaluces
competencias para la promocion del deporte base y deporte
para todos) reservan a los Ayuntamientos andaluces la compe-
tencia de promocionar el deporte —y, en especial, el deporte
para todos— en sus respectivos ambitos territoriales de compe-
tencia.
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debe ser objeto de la misma promocion; los Poderes
publicos han de prestar una especial atencion a la ac-
tividad fisica realizada con objetivos fundamentales
de ocupacion del tiempo libre y mejora de la salud.

No le cabe ninguna duda a nuestro Tribunal Su-
premo31 de la especial promociéon a la que obliga
nuestro Texto constitucional de la practica deportiva
con fines educativos y sanitarios. Para el Tribunal
Supremo es éste el sentido y significado que se le ha
dado al término “deporte” en la Constitucion. Para
nuestro Alto Tribunal, el fenomeno deportivo que ha
de ser objeto de fomento por parte de los Poderes
publicos es el “deporte activo” o “deporte popular’>”
que contribuye a mejorar la salud o a prevenir aque-
1la. Es sobre este deporte sobre el que obliga la Cons-
titucién a los Poderes publicos a emplear todas las
técnicas de intervencioén administrativa de que se dis-
pongan, desde el fomento® hasta la prestacion de
servicios de forma directa o indirecta.

En este sentido, en el Fundamento Juridico 7° de
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera (Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo), de 23 de mar-
zo de 1988, éste afirma: «la circunstancia de que la
disposicion que establece el deber de fomento del
deporte es un apartado del precepto donde se recono-
ce el derecho de todo ciudadano a la proteccion de su
salud y, en buena medida el apartado que alude al
«fendémeno deportivo» esta imbuido del espiritu de
todo el articulo 43, la proteccion a la salud, lo cual
solo se puede lograr mediante el deporte activo y
cuanto mas extendido mejor, es decir, mediante el
deporte popular» (o “deporte para todos”34).

31 Véase al efecto la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 23 de
marzo de 1988.

32 REAL FERRER clasifica los campos de la actividad
deportiva en la forma que sigue: a) Deporte aficionado, de
masas, para todos o popular; b) Deporte Profesional y c) De-
porte de alta competicion. Véase REAL FERRER, Gabriel:
Derecho Publico del Deporte, Civitas, Madrid, 1991, p. 166.

33 La Constitucion espafiola, en su articulo 43.3, obliga a
los Poderes publicos a fomentar el deporte. Para no entrar de
nuevo en la polémica que se suscité recién aprobada la Consti-
tucion sobre el alcance y significado del término “fomento”,
que desde el punto de vista del Derecho Administrativo es una
técnica de intervencion administrativa, con gran acierto se uti-
liza la expresion “promocionar”, que es un término mas am-
plio, que comprende el uso de todas las técnicas de interven-
cion administrativa de que dispone la Administracion Publica.

34 El “deporte para todos” es un concepto diferenciado de
otras practicas mas competitivas y agonisticas. Reivindica la
esencia original del deporte moderno y tiene como meta ini-
cial la preservacion de los elementos constitutivos del ocio
(ocupacion voluntaria, descanso, diversion, formacion, infor-
macion, participacion social, capacidad creadora, recupera-

Un deporte de cuyos efectos positivos sobre la
salud y el bienestar han de poder beneficiarse todos
los ciudadanos y ciudadanas, prestando una especial
atencion, como asi lo proclama el articulo 3 de la Ley
del Deporte andaluza (con un mandato expreso a los
Poderes publicos andaluces), a los nifios, jovenes,
mujeres, personas mayores, a los discapacitados, asi
como a los sectores sociales mas desfavorecidos, te-
niendo especialmente en consideracion aquellas zo-
nas (municipios pequefios, zonas de dificil acceso o
barrios marginales) o grupos a los que la ayuda en
estas actividades pueda suponer un mecanismo de
integracion social o una mejora de su bienestar social
(tales como inmigrantes, toxicomanos, reclusos...)>.

El deporte se erige como un factor corrector de
desequilibrios sociales, un elemento favorecedor de
la insercion social y, por supuesto, un elemento de-
terminante de la calidad de vida que incide decisiva-
mente sobre la salud fisica y mental de quienes lo
practican, en conexion con la definicion amplia de
salud propuesta por la OMS*. Por ello, toda la po-

cion). Este deporte se desarrolla desde el placer por el movi-
miento, buscando valores higiénicos de salud fisica y mental,
y como busqueda de ocupacion del ocio, independientemente
de la edad, el sexo, la capacidad fisica. A tenor de lo dispuesto
en el Plan General del Deporte de Andalucia, en especial, pp.
238y ss.

% La Ley del Deporte estatal es, en este campo, mucho
mas escueta que nuestra norma autonoémica: en su articulo 4,
apartado 1, atiende a la promocion de la practica deportiva
realizada por los jovenes, y en su apartado 2, a la realizada por
las personas con minusvalias, olvidandose, asi, de la mujer y
de las personas mayores. La Administraciéon del Estado, por
otra parte, si procurara los medios necesarios que posibiliten a
los deportistas residentes en los territorios insulares y de Ceu-
ta y Melilla la participacion en competiciones deportivas no
profesionales de ambito estatal en condiciones de igualdad.

3 En esta direccion, confirmando nuestra posicion, se
pronuncian tanto la Exposicion de Motivos de la Ley del De-
porte estatal: «El deporte se constituye como un elemento
fundamental del sistema educativo y su practica es importante
en el mantenimiento de la salud y, por tanto, es un factor co-
rrector de desequilibrios sociales que contribuye al desarrollo
de la igualdad entre los ciudadanos, crea habitos favorecedo-
res de la insercion social y, asimismo, su practica en equipo
fomenta la solidaridad. Todo esto conforma el deporte como
elemento determinante de la calidad de vida y la utilizacion
activa y participativa del tiempo de ocio en la sociedad con-
temporanea»; como de la Ley del Deporte andaluza: «La
préctica deportiva constituye hoy un fendémeno social de espe-
cial trascendencia; por una parte, se ha confirmado su impor-
tancia como elemento coadyuvante a la salud fisica y mental
de quienes lo practican, por otra parte, se ha revelado como un
gran factor de correccion de desequilibrios sociales, crea habi-
tos favorecedores de la insercion social, canaliza el cada vez
mas creciente tiempo de ocio y fomenta la solidaridad me-
diante su practica en grupo o en equipo».
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blacién, sin exclusiones, debe poder acceder a sus
beneficios.

En este sentido, en primer lugar, todos los pro-
gramas publicos de desarrollo del deporte incorpo-
raran, a nivel estatal y autonémico, la efectiva consi-
deracion del principio de igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres en su disefio y ejecucion’’,
ya que el deporte sigue siendo un territorio muy este-
reotipado, marcado por el género, en el que se repro-
ducen los modelos dominantes y la clasica divisién
de roles.

Ha sido muy tardia la incorporacion de la mujer
al mundo del deporte y de la actividad fisica. El acce-
so a la practica deportiva tiene que ser un derecho
universal del que la mujer no puede verse privada.
Muchos han sido los factores que han generado esta
situacion, principalmente, por un lado, la falta de
tiempo libre, al haber ocupado ésta la mayor parte de
su tiempo en hacer posible el de otras personas™, y,
por otro, las rigidas estructuras que tradicionalmente
han caracterizado al mundo del deporte y que han
discriminado el acceso y participacion de la mujer en
todos los niveles deportivos. Por ello, es mas que ne-
cesaria la integracion del objetivo de la igualdad real
también en el disefio y en la aplicacion de las politi-
cas deportivas y de ocio (mainstreaming).

El fomento del deporte prestara también una es-
pecial atencién a los nifios, a los jovenes, a las perso-
nas mayores, a los discapacitados (fisicos, psiqui-
cos39, sensoriales o mixtos), asi como a los sectores

37 Asi lo proclama, a nivel estatal, el articulo 29 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres; y, a nivel andaluz, el articulo 4 del borra-
dor de la futura Ley del Deporte de Andalucia. Este aspecto ha
sido estudiado con detalle por uno de los autores de este arti-
culo: BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel: “La actividad
de fomento a favor de la mujer en el ambito del deporte y el
ocio, con especial referencia a la Comunidad Auténoma anda-
luza”, Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, num. 5, 2005,
pp. 17-47; y “El derecho a la salud de la mujer deportista pro-
fesional”, Revista Espariola de Derecho Deportivo, nim. 18
(2006-2), pp. 31-46.

* Véase COMISION CONSULTIVA EMAKUNDE:
“Mujeres y ocio: ser en otro espacio, en otro tiempo”, en SE-
TIEN, M. L. y LOPEZ MARUGAN, A. (Eds.): Mujeres y
ocio: nuevas redes de espacios y tiempos, Bilbao, Universidad
de Deusto, 2002, pp. 87 y 89; asi como MURILLO DE LA
VEGA, Soledad: El mito de la vida privada. De la entrega al
tiempo propio, Ed. Siglo XXI, Madrid, 1996, y BALAGUER
CALLEJON, Maria Luisa: Mujer y Constitucién: La cons-
truccion juridica del género, Feminismos, Catedra, Universi-
tat de Valéncia, Instituto de la Mujer, Madrid, 2005.

3 Tomemos en este campo como referencia el I Plan In-
tegral de Salud Mental de Andalucia, 2008-2012 de la Conse-
jeria Salud de la Junta de Andalucia; o el Plan Municipal de
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sociales mas desfavorecidos; es decir, a todos aque-
llos colectivos que presentan unas necesidades espe-
ciales y que requieren, por ello, una mayor atencion
por parte de los Poderes ptiblicos.

De ello no soélo se da cuenta, en Andalucia, en lo
que atiene a la practica de la actividad fisica, en la
propia Ley del Deporte andaluza, si no que también
las diferentes normas sectoriales que se ocupan de
regular la intervencion de la Administracion auto-
ndémica y local en relacién con estos colectivos hacen
especificas menciones a este respecto’’. Basten tres
ejemplos en apoyo de nuestras palabras:

El articulo 37 de la Ley 6/1999, de 7 de julio, de
Atencion y Proteccion a las Personas Mayores®', en
donde se establece que se fomentaran las actividades
deportivas (adecuadas a sus necesidades) de las per-
sonas mayores, facilitindoles, por ejemplo, el uso y
disfrute de instalaciones deportivas.

El articulo 12.2 de la Ley 1/1998, de 20 de abril,
de los derechos y la atencién al menor, donde se
afirma que todos los menores tienen derecho a que el
juego forme parte de su actividad cotidiana, como
elemento esencial para su desarrollo evolutivo y pro-
ceso de socializacion, y que las Administraciones
publicas fomentaran la realizacion de actividades de-
portivas y recreativas, asi como la creacion y amplia-
(:ic')}‘l2 de las instalaciones deportivas que éstos necesi-
ten .

O, por ultimo, el articulo 45 de la Ley 1/1999, de
31 de marzo, de atencién a las personas con discapa-
cidad en Andalucia, donde se proclama que las Ad-
ministraciones publicas estableceran los cauces nor-
mativos y las medidas de fomento adecuadas para

Actuacion Integral con Personas con Discapacidad, 2005-
2010 del Excmo. Ayuntamiento de Cordoba.

0 Nos remitimos a los interesantes trabajos de Francisco
J. DURAN RUIZ en este 4mbito: “El fomento de la actividad
deportiva de grupos con necesidades especiales en Andaluc-
ia”, Anuario andaluz de derecho deportivo, nim. 4, 2004, pp.
137-162; o, particularizado en el campo de la extranjeria, “El
derecho al deporte de los extranjeros: una oportunidad para la
integracion (con especial referencia a la Comunidad Auténo-
ma andaluza)”, Anuario andaluz de derecho deportivo, num.
2,2002, pp. 39-75.

*! Las especiales implicaciones de este colectivo con la ac-
tividad fisica han sido analizadas en LUNA QUESADA, Ja-
vier y DE LA PLATA CABALLERO, Nicolas: “Aproxima-
cién al marco juridico de las relaciones entre las personas
mayores y el deporte”, Derecho deportivo, nim. 3-4, 2003,
pp. 139-151.

2 A este fin, se promoveran las actuaciones urbanisticas
destinadas a ampliar o crear los equipamientos e instalaciones
necesarios y adecuados, en funcion de la poblacion infantil y
juvenil existente en la zona.
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facilitar el acceso de las personas con discapacidad a
las actividades deportivas. Las entidades responsa-
bles de esta oferta contaran con los profesionales
adecuados en las actuaciones que desarrollen®, y
prestardn una especial atencion a la incorporacion en
este ambito de las nuevas tecnologias, pues éstas
permiten y mejoran el uso y disfrute de estos recursos
por parte de este colectivo.

Los Ayuntamientos, como Poder publico anda-
luz, estan obligados, pues, a fomentar el deporte entre
sus ciudadanos y ciudadanas, prestando una especial
atencion a los grupos mas desfavorecidos o que pre-
sentan necesidades especiales, en consonancia con el
articulo 3 de la Ley del Deporte andaluza. Ello se
traduce, en la practica, en diversas y exitosas iniciati-
vas puestas en marcha por los Ayuntamientos anda-
luces en relacion con estos colectivos; en especial,
con las Jpersonas mayores*, las personas con disca-
pacidad” o los menores en situacion de riesgo%.

4. ACTIVIDAD FiSICA Y SALUD EN LA
NUEVA LEY ESTATAL SOBRE SALUD
PUBLICA

Volviendo al ambito estatal, hemos de tener muy
en cuenta la reciente aprobacion por el Congreso de
los Diputados de la Ley General de Salud Pablica®’.
Esta norma, promovida por el Ministerio de Sanidad,
Politica Social e Igualdad, garantiza la extension uni-
versal del derecho a la asistencia sanitaria publica a
toda la poblacion. Destaca, sin embargo, la escasa
mencion que se hace en la misma de la practica regu-

# Veéase, a modo de ejemplo, el Plan de Accién para las
Personas Mayores, 2003-2007 del IMSERSO, Ministerio de
Trabajo del Gobierno de Espaiia.

* La Diputacién de Milaga, como se verd mas adelante,
ha sido pionera en la implantaciéon de programas deportivos
especialmente dirigidos a mayores.

4> El Ayuntamiento de Granada, con la creacion de la Ofi-
cina Municipal del Deporte Adaptado, ha sido pionero en la
realizacion de un programa de actividades deportivas dirigido
a las personas con discapacidad. Puede consultarse esta inicia-
tiva [online] en la siguiente URL: www.pmdgranada.org

4 La practica deportiva contribuye a la adquisicion de va-
lores y de un estilo de vida saludable. Esa es la experiencia del
Ayuntamiento de Granada en los programas de colaboracion
con las Asociaciones de Vecinos para la ejecucion de activi-
dades deportivas en barrios ubicados en zonas de actuacion
preferencial, en los que el deporte sirve de medio para la inte-
gracion y la adquisicion de habitos saludables. También puede
consultarse esta experiencia en la web del Patronato Munici-
pal de Deportes del Ayuntamiento de Granada:
www.pmdgranada.org [Con acceso 7.10.2011].

4T Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pablica
(BOE, num. 240, de 5 de octubre de 2011).

lar de la actividad fisica como herramienta de pre-
vencion en materia de salud publica. En esta nueva
norma estatal apenas se alude a la actividad fisica,
pese a la declaracion de “intenciones” que se contie-
ne al respecto en su Exposicion de Motivos®, como
medida principal de prevenciéon ante enfermedades
no transmisibles (obesidad, cardiovasculares, corona-
rias...), que también producen un elevado gasto en la
sanidad publica. De hecho, unicamente se hace refe-
rencia en esta norma a la actividad fisica en la parte
destinada a la promocion de la salud en el lugar de
trabajo, a través del fomento y desarrollo de entornos
y habitos de vida saludables.

Esta Ley tiene por objeto establecer las bases pa-
ra que la poblacion alcance y mantenga el mayor ni-
vel de salud posible. Este objetivo pretende lograrse a
través de politicas, programas, servicios y, en gene-
ral, actuaciones de toda indole, desarrolladas por los
Poderes publicos, empresas y organizaciones ciuda-
danas, con la finalidad de actuar sobre los procesos y
factores que mas influyen en la salud. De esta forma,
se pretende prevenir la enfermedad y proteger y pro-
mover la salud de las personas, tanto en la esfera in-
dividual como en la colectiva.

La insuficiente regulacion de la Ley estatal refe-
rida contrasta con la regulacion que de esta materia
realiza el proyecto de Ley de Salud Publica de Anda-
lucia, que examinaremos mas adelante.

5. LA PROMOCION Y DEFENSA DE LA
SALUD A TRAVES DE LA ACTIVIDAD FiSI-
CA Y EL DEPORTE EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ANDALUZ.

5.1. Regulacién actual.

Se expone a continuacioén la regulacién actual,
que gira en torno a la Ley del Deporte de 1998 y su
posterior y prolijo desarrollo reglamentario ogperado,
hasta la actualidad, por la Junta de Andalucia®.

8 En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley
General de Salud Publica se refiere, en su Capitulo 11, a la
actividad fisica en los siguientes términos: «El capitulo III
establece las lineas generales que deben seguir las politicas en
materia de prevencion de problemas de salud y sus determi-
nantes, que tienen por objeto reducir la incidencia y la preva-
lencia de ciertas enfermedades, lesiones y discapacidades en
la poblacion y atenuar sus consecuencias negativas mediante
politicas de caracter sanitario, ambiental, econémico, laboral,
alimentario o de promocion de la actividad fisica, entre otrasy.

* Destacados estudios doctrinales sobre el ordenamiento
juridico-deportivo andaluz se han llevado a cabo por parte de
los integrantes de la Asociacion Andaluza de Derecho Depor-
tivo. La labor de esta importante asociacion, entidad privada
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5.1.1. La Ley del Deporte de Andalucia

Tal como se hace constar en la Exposicion de
motivos de la Ley del Deporte de Andalucia®, «la
practica deportiva constituye hoy un fenémeno social
de especial trascendencia; por una parte, se ha con-
firmado su importancia como elemento coadyuvante
a la salud fisica y mental de quienes lo practican. Con
dicha finalidad se aprueba esta ley, inspirada en el
principio de fomento al deporte dentro del respeto a
la iniciativa privada, lo que no impide, sin embargo,
que se intervenga de forma decidida en todo cuanto
contribuya a reforzar los derechos de los ciudadanos,
en general, y de los deportistas, en particular, a prac-
ticar el deporte con garantia para su salud y con res-
peto a los principios que desde la antigiiedad vienen
inspirando su ejercicio».

La Ley citada se propone que la actividad fisica y
el deporte contribuyan al desarrollo y a la formacion
integral de las personas y a la mejora de su calidad de
vida, adquiriendo con su préctica habitos saludables
que contribuyan a la mejora de la salud publica de la
poblacion.

5.1.2. El Decreto de Acreditacion de Centros
Deportivos

Aunque no es una norma de obligado cumpli-
miento, salvo para los centros deportivos que se
acrediten en algunas de las tres categorias que con-
templa el mismo (basico, superior y excelente), el
Decreto de Acreditacion de Centros Deportivos®' re-
sulta de gran interés para nuestro estudio por las pro-
puestas que contiene.

El Decreto dispone, en su articulo 19, que la pro-
gramacion técnico-deportiva de los Centros Deporti-
vos Superiores y Excelentes contard con mecanismos
de evaluacion, previstos por la Direccion Técnica™,
que permitan asignar a los usuarios el nivel de desa-

de referencia en el estudio del Derecho Deportivo en Espaiia,
puede consultarse en su pagina web institucional:
www.derechodeportivo.org/

0 Ley 6/1998, de 14 de diciembre, del Deporte (BOJA
nam. 148, de 29 de diciembre de 1998).

3! Decreto 183/2006, de 17 de octubre, por el que se regu-
la la acreditacion de centros deportivos y se crea y regula el
Registro Andaluz de Acreditacion de Centros Deportivos
(BOJA nim. 221, de 15 de noviembre de 2006).

52 La Direccién Técnica contara con el historial individual
de cada uno de los usuarios, donde se recogera, ademas de sus
datos personales, el certificado o informe médico de aptitud
deportiva, si lo hubiere, asi como los antecedentes en la
practica de actividades fisico-deportivas.
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rrollo de la actividad deportiva™ que les corresponda
en funcion de su edad, sexo, discapacidad o patologia
médica, mediante una actividad fisico deportiva
adaptada.

Los Centros Deportivos Superiores, por su parte,
deberan contar con un servicio médico, situado de-
ntro de las instalaciones deportivas, que realizara las
funciones propias de la especialidad de Medicina
Deportiva. Este servicio dispondra de un espacio fisi-
co de, al menos, 30 metros cuadrados y estard dotado
de mobiliario de consulta, material clinico general
para exploracion y curas, desfibrilador semiautomati-
co, electrocardidgrafo, espirdmetro y ergoémetro para
pruebas de esfuerzo.

Entre las funciones de este servicio médico (arti-
culo 20) se encuentran asesorar a la direccion del
centro en materia de practicas deportivas saludables,
en orden a obtener un mejor rendimiento de los usua-
rios y en prevencion de accidentes o potenciales ries-
gos para su salud; expedir a los usuarios certificados
o informes de aptitud deportiva para la practica de-
portiva, mediante una anamnesis personal y deportiva
cuyo examen médico comprendera el andlisis de la
funcion cardiopulmonar y del aparato locomotor; el
control médico-deportivo de la condicion fisica y de
la salud de los usuarios, con una periodicidad minima
de seis meses; la prescripcion y orientacion médico-
deportiva del programa de actividad fisica adaptada a
las caracteristicas y necesidades de los usuarios,
segun su edad; la formacion del personal técnico del
centro deportivo en este ambito; o velar por la correc-
ta dotacion de los dispositivos de seguridad en mate-
ria de proteccion de la salud.

5.1.3. Normativa sobre Deporte Escolar

El Decreto por el que se regula el deporte en
edad escolar en Andalucia™ obliga a que toda précti-
ca deportiva realizada por un deportista en edad esco-
lar™ se desarrolle bajo la direccién técnica de una

53 Son servicios deportivos, a los efectos del referido De-
creto, las actividades fisico-deportivas cuyos objetivos sean la
prevencion, recuperacion, mantenimiento o recreacion, me-
diante juegos, deportes o ejercicios fisicos de toda indole, de-
ntro del concepto “deporte para todos”, las prestaciones de
caracter médico-deportivas y aquellas otras destinadas a la
salud de la persona deportista.

> Decreto 6/2008, de 15 de enero, por el que se regula el
deporte en edad escolar en Andalucia (BOJA nim. 21, de 30
de enero de 2008).

35 En el ambito del deporte en edad escolar, es imprescin-
dible la consulta de la monografia de DE LA IGLESIA PRA-
DOS, Gonzalo: Régimen juridico del deporte en edad escolar,



El fomento de la actividad fisica y deportiva con fines de salud en la legislacion deportiva...

persona que esté en posesion de una de las siguientes
titulaciones oficiales (articulo 7): Licenciatura en
Ciencias de la Actividad Fisica y el Deporte, Maestro
especialista en Educacion Fisica, Técnico Superior en
Animacion de Actividades Fisicas y Deportivas,
Técnico en Conduccion de Actividades Fisico Depor-
tivas en el Medio Natural y Técnico Deportivo Supe-
rior o Técnico Deportivo en cada una de las modali-
dades y especialidades deportivas.

La Orden por la que se regula el Plan de Depor-
te en Edad Escolar de Andalucia® establece que la
mision del mismo es atender a las necesidades de-
portivas de la poblacion en edad escolar en Anda-
lucia y potenciar el ocio activo y saludable a través
de la practica deportiva, mediante una oferta orde-
nada y coordinada, entre las Administraciones con
competencias en materia de educacion, salud y de-
porte, las Entidades locales y las Entidades deporti-
vas andaluzas (articulo 6)57; proporcionando a toda
la poblacién andaluza en edad escolar™® la oportuni-
dad de practicar el deporte que mas se adapte a sus
necesidades, intereses y capacidades, en condicio-
nes de excelencia.

Este Plan tiene entre sus ejes estratégicos la
practica deportiva impulsora de habitos de ocio sa-
ludables desde la edad escolar y para siempre; plan-
teandose, para ello, en su articulo 11, incrementar la
oferta de practica deportiva adaptada a las necesida-
des de la poblacion en edad escolar y orientada a la
consolidacion de habitos saludables y de vida acti-

Bosch, Barcelona, 2004. También es interesante la lectura del
capitulo de TEROL GOMEZ, Ramén: “Deporte en edad esco-
lar y deporte universitario”, en ESPARTERO CASADO, J.
(Coord.): Introduccion al derecho del deporte, Dykinson, Ma-
drid, 2009, pp. 479-506.

%6 Orden de 11 de enero de 2011, conjunta de las Conse-
jerias de Educacion, Salud, y Turismo, Comercio y Depor-
te, por la que se regula el Plan de Deporte en Edad Escolar
de Andalucia, y se aprueban los programas que lo integran
en el curso 2010-2011 (BOJA, nim. 53, de 16 de marzo de
2011).

57 Se tenga en cuenta también a este respecto, el analisis
de DE LA PLATA CABALLERO, Nicolas: “La competicion
en edad escolar: aspectos competenciales entre el Estado y las
CC.AA.”, en CARRETERO LESTON, J. L. (Coord.): La
Constitucion y el deporte: X Jornadas Unisport sobre Dere-
cho deportivo, UNISPORT, 1994, pp. 63-69.

58 Especificamente, en relacién con la situacion del depor-
te en edad escolar en Andalucia, nos remitimos al estudio de
ROMERO GRANADOS, Santiago: “El deporte escolar en
Andalucia”, en FRAILE ARANDA, A. (Coord.): El deporte
escolar en el siglo XXI: analisis y debate desde una perspecti-
va europea, Grad, Barcelona, 2004, pp. 117-132.

va, a través de una serie de objetivos fijados en su
articulo 8.

Finalmente, con relacion a la proteccion del de-
portista en edad escolar, el articulo 16 de la Orden
referida dispone que la Comision de Seguimiento y
las Comisiones Provinciales de Seguimiento del Plan
de Deporte en Edad Escolar de Andalucia adoptaran
las medidas necesarias para garantizar, en sus respec-
tivos ambitos territoriales, la coordinacioén entre la
Administracion de la Junta de Andalucia con las En-
tidades locales andaluzas, a fin de que tanto los de-
portistas participantes en los programas como sus re-
presentantes legales dispongan de informacion sobre
las caracteristicas y modalidades de las actividades
deportivas, su repercusion sobre la salud, asi como su
adecuacion a las necesidades de los grupos escolares,
especialmente en el caso de menores que presenten
algun problema o situacion que pueda suponer limi-
tacion o riesgo para su salud.

5.1.4. La obligacion de los Poderes publicos an-
daluces, establecida en las leyes autonomicas de ma-
yores, personas con discapacidad y menores, de faci-
litarles el acceso a las actividades deportivas.

Nos remitimos en este punto a lo dicho anterior-
mente en este mismo trabajo en el epigrafe 3 in fine,
en relacion con el articulo 37 de la Ley 6/1999, de 7
de julio, de Atencion y Proteccion a las Personas
Mayores, el articulo 12.2 de la Ley 1/1998, de 20 de
abril, de los derechos y la atencién al menor o, por
ultimo, el articulo 45 de la Ley 1/1999, de 31 de mar-
7o, de atencion a las personas con discapacidad en
Andalucia.

%% El articulo 8 contempla los siguientes objetivos: incre-
mentar la tasa de practica deportiva de la poblaciéon en edad
escolar, hasta conseguir su universalizacién, con especial
énfasis en la participacion femenina; realizar una oferta de
programas de deporte en edad escolar que atienda a la diversi-
dad de necesidades e intereses de la poblacion en edad esco-
lar, con especial interés por colectivos vulnerables (como las
personas con problemas de salud o discapacidad, las personas
inmigrantes y los colectivos con dificultades socioecondmi-
cas); concienciar a la sociedad de la importancia que para la
salud de la poblacion en edad escolar tiene una practica fisico-
deportiva regular y sistematica; conseguir la plena autonomia
de la poblacion en edad escolar participante en el proceso de
formacion fisico-deportiva, para que el deporte llegue a for-
mar parte de un estilo de vida saludable como la manera mas
adecuada de ocupacion y disfrute activo en su tiempo de ocio
presente y futuro; y fomentar la practica del deporte como par-
te esencial de un estilo de vida activo y favorecedor de salud
presente y futura.
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5.2. Regulacion de futuro

En la actualidad, se encuentran en tramite de ela-
boracion tres borradores de leyes en Andalucia —el
borrador de la nueva Ley del deporte, el borrador de
la Ley reguladora de las profesiones del deporte y el
anteproyecto de la Ley de salud publica—, de gran
transcendencia para nuestro estudio, toda vez que
formalizaran, si llegan a feliz término, el compromiso
de los Poderes publicos andaluces para con la pro-
mocion de la actividad fisica y el deporte saludable,
aunque en la trayectoria de muchos Ayuntamientos y
Diputaciones andaluzas se trate de un servicio conso-
lidado. Analicemos a continuacién cada uno de los
textos referidos.

5.2.1. La futura nueva Ley del Deporte

El borrador de esta Ley® sefiala, en su Exposi-
cion de motivos, que aquélla pretende adaptar el
marco legal andaluz a la realidad deportiva de esta
Comunidad Auténoma, incidiendo y facilitando la
busqueda de la calidad y la excelencia. Siguiendo di-
cha finalidad e inspirada en los principios de igual-
dad y seguridad de la practica deportiva, este borra-
dor de ley tiene la ambiciosa pretension de extender
la cultura del deporte a toda la ciudadania andaluza
con posibilidades de practicarlo, garantizando el
efectivo aprovechamiento de sus valores intrinsecos
y, especialmente, de los beneficios que reporta para
la salud y la educacion la practica deportiva.

Esta futura norma se marca como objetivo que la
practica deportiva se realice en las mejores condicio-
nes de seguridad y salubridad. En este sentido, se in-
troducen importantes novedades en este texto, regu-
lando un completo catdlogo de derechos y deberes de
los deportistas, considerados en un sentido muy am-
plio, e incidiendo en los diferentes niveles de rendi-
miento y practica deportiva, prestando una especial

5 En relacion con la vigente Ley del Deporte andaluza,
podemos resefiar, entre otros, los siguientes trabajos doctrina-
les: BERMEJO VERA, José: “Comentario a la Ley del Depor-
te de Andalucia, de 14 de diciembre de 1998”, Revista espa-
fiola de derecho deportivo, nim. 13, 2001, pp. 119-124; DE
LA PLATA CABALLERO, Nicolas: “Analisis de los origenes
de la Ley del Deporte de Andalucia y su aplicacion reglamen-
taria”, Revista juridica de deporte y entretenimiento, nim. 6,
2001, pp. 45-54; PEREZ MONGUIO, José¢ Maria: “Tramita-
cién parlamentaria de la Ley del Deporte de Andalucia”,
Anuario andaluz de derecho deportivo, nim. 3, 2003, pp. 121-
140 o GAMERO CASADO, Eduardo: “Aproximaciones al
objeto y a los principios rectores de la Ley del Deporte de An-
dalucia”, Anuario andaluz de derecho deportivo, num. 4,
2004, pp. 97-110.
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atencion al ambito de la proteccion de la salud del
deportista61 .

Del examen de este articulado, deben destacarse
con relacion a nuestro estudio los siguientes precep-
tos que pasamos a comentar:

El articulo 2 del borrador, donde se reconoce una
concepcion universal del derecho al deporte en los
términos que siguen: «Todas las personas fisicas, en
el ambito territorial de Andalucia, tienen derecho a
que la practica del deporte se ajuste a sus intereses y
a sus caracteristicas personales, de acuerdo con las
condiciones y requisitos que se establecen en esta ley
y las disposiciones que la desarrollen».

El articulo 3, por su parte, entre las funciones del
deporte, sefiala su contribuciéon a la adquisicion de
habitos saludables en las personas y a la mejora de la
salud publica de la poblacién, lo que representa un
claro compromiso de la Administraciéon autonémica
andaluza con la promocion de la actividad fisica y el
deporte saludable.

Por ello, la futura Ley define el término “deporte
para todos” como «toda practica deportiva basada en
los intereses, aptitudes y aspiraciones de las personas
participantes, realizada con objetivos fundamentales
de ocupacion del tiempo libre y mejora de la salud,
asi como de adquisicion de habitos deportivosy.

Es mas, en los principios rectores de esta Ley, se
ordena que se formule la practica deportiva como un
factor esencial para la salud, el aumento de la calidad
de vida, el bienestar social y el desarrollo integral de
la persona. Esto implica la obligacién de los Poderes
publicos de informar y asesorar a los usuarios depor-
tivos para que la practica deportiva se ajuste a su si-
tuacion y sea la adecuada a sus necesidades. Es decir,
que sea saludable, factible y atractiva, como acerta-

' En relacién con la proteccién de la salud del deportista
por el ordenamiento juridico andaluz, recomendamos la lectu-
ra de GAMERO CASADO, Eduardo: “Régimen juridico de
los reconocimientos médicos previos a la practica deportiva”,
MD. Revista cientifica de medicina del deporte (Ejemplar de-
dicado a: Muerte subita en el deporte (II)), num. 2, 2005, pp.
33-38. En cuanto al papel en este campo de los seguros depor-
tivos, nos remitimos a GAMERO CASADO, Eduardo: Los
seguros deportivos obligatorios: régimen publico vigente y
perspectivas, con especial referencia al ambito andaluz,
Bosch, Barcelona, 2004; JIMENEZ SOTO, Ignacio: “Natura-
leza y contenido de los seguros previstos en la Ley 6/1998, de
14 de diciembre, del deporte. Los seguros de responsabilidad
civil”, Revista espaiiola de seguros, naim. 102, 2000, pp. 333-
368;y a FERNANDEZ LUQUE, José Manuel: “Los seguros
obligatorios previstos en el articulo 37 de la Ley del Deporte
de Andalucia”, Anuario andaluz de derecho deportivo, num.
5, 2005, pp. 77-98.
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damente exige el articulo 10 del anteproyecto de Ley
de Salud Publica de Andalucia.

Por otro lado, como no podia ser de otro modo,
se mantiene en este texto la obligacion de los Poderes
publicos andaluces de fomentar, especialmente, el
deporte entre los grupos de atencidn especial, en pa-
recidos términos a los del actual articulo 3 de la Ley
del Deporte vigente®.

De esta forma, el articulo 5 del citado antepro-
yecto, tras enunciar en el articulo precedente el prin-
cipio de igualdad real y efectiva entre hombres y mu-
jeres en este ambito, dispone, como ya apuntamos,
que: «El fomento del deporte prestard especial aten-
cion a los nifios, jovenes, personas mayores, a las
personas con discapacidad, asi como a los sectores
sociales mas desfavorecidos, teniendo en cuenta
aquellas zonas o grupos a los que la ayuda pueda su-
poner un mecanismo de integracion social o una me-
jora de su bienestar social».

Como novedad, el anteproyecto dedica, ademas,
su articulo 6 al deporte para personas con discapaci-
dad, abogando por que las Administraciones deporti-
vas de Andalucia (Junta de Andalucia, Ayuntamien-
tos y Diputaciones), en sus respectivos ambitos
competenciales, promuevan y fomenten la practica de
la actividad fisica y el deporte de las personas con
discapacidades® fisicas, psiquicas, sensoriales o mix-
tas, con el compromiso de impulsar medidas adecua-
das por las Administraciones deportivas de Andaluc-
ia para favorecer la capacitacion especifica de las
personas encargadas de la pre4paracién deportiva de
las personas con discapacidad®.

%2 Nos remitimos, de nuevo, a algunos de los trabajos en
este ambito de DURAN RUIZ, Francisco J. “El fomento de la
actividad deportiva de grupos con necesidades especiales en
Andalucia”, Anuario andaluz de derecho deportivo, num. 4,
2004, pp. 137-162; LUNA QUESADA, Javier y DE LA
PLATA CABALLERO, Nicolds: “Aproximacion al marco
juridico de las relaciones entre las personas mayores y el de-
porte”, Derecho deportivo, nim. 3-4, 2003, pp. 139-151 o
BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel: “La actividad de
fomento a favor de la mujer en el ambito del deporte y el ocio,
con especial referencia a la Comunidad Auténoma andaluza”,
Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, num. 5, 2005, pp. 17-
47.

5 En este campo, son de destacar dos articulos doctrina-
les: MOLINA FERNANDEZ, Cristobal: “Deporte, turismo y
discapacidad”, Revista andaluza de derecho del deporte, mim.
7, 2009, pp. 369-392; y GOMEZ VALLECILLO, Javier: “El
deportista con discapacidad en el proceso de integracion del
deporte adaptado”, Revista espaiiola de derecho deportivo,
num. 27, 2011, pp. 69-76.

8 Esto ultimo resulta de gran importancia, pues, en la
practica, muchos servicios municipales de deportes en Anda-

Finalmente, y también como novedad, el articulo
36 del texto en cuestion, entre los derechos de los de-
portistas, consigna el de «recibir informacion y orien-
tacion adecuada acerca de los requisitos exigibles y
recomendables para la practica del deporte en sus di-
versos ambitos y modalidades», lo que sin duda al-
guna, como ya se ha apuntado, contribuye a que la
practica deportiva sea saludable y no perjudique al
practicante, en tanto que la actividad fisica realizada
es la adecuada a sus circunstancias.

5.2.2. El Proyecto de Ley de Salud Publica de
Andalucia

El articulo 10 del proyecto de Ley de Salud
Ptblica de Andalucia® reconoce, en el ambito de la
promocion de la salud de la poblacion andaluza, entre
otros derechos, el derecho a la informacion adecuada
sobre la importancia de la actividad fisica y como
llevarla a cabo sin riesgos y con el mejor aprovecha-
miento; y el derecho a disponer de planes de promo-
cion de actividades fisicas saludables y a poder dis-
poner de espacios publicos para realizar actividades
fisicas deportivas o lidicas en condiciones de seguri-
dad y accesibilidad en las ciudades y los pueblos de
Andalucia.

El articulo 38 de este proyecto de ley se refiere a
los planes locales de accion en salud, como un ins-
trumento basico de planificacion y coordinaciéon de
las actuaciones que se realizan en el ambito munici-
pal para la promocion de la salud. El anteproyecto
establece el contenido minimo de estos planes, dentro
de los cuales obligatoriamente han de consignarse
medidas que favorezcan estilos de vida saludable, lo
que supone la promocién de la actividad fisica y el
deporte junto con una alimentaciéon equilibrada y la
lucha contra el tabaquismo. Mas abajo, al analizar los

lucia, entre ellos, el servicio municipal de deportes del Ayun-
tamiento de Granada, vienen realizando cursos internos para
capacitar al personal que presta sus servicios profesionales a
estos colectivos. Por otra parte, lo previsto en este articulo
sobre capacitacion esta plenamente recogido en el borrador de
Ley de Regulacion de las Profesiones del Deporte y forma
parte, ademas, de las prioridades del Instituto Andaluz del
Deporte, quien ha publicado varias guias de ayuda al personal
que imparte enseflanzas en este ambito deportivo e, incluso,
ha organizado cursos de Monitores deportivos para trabajar
con mayores. Estas guias, asi como los cursos programados
dentro del Plan de formacién anual, pueden consultarse on
line, en la web institucional del IAD: www.iad.es [Con acceso
el 7.10.2011].

% Puede consultarse este proyecto de ley en el Boletin
Oficial del Parlamento de Andalucia (BOPA), num. 736, de 2
de septiembre de 2011.
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instrumentos de planificacion, estudiamos con detalle
esta cuestion.

El articulo 64 del referido proyecto obliga, por
otra parte, a las Administraciones Publicas andaluzas
a prestar una especial atencion a la promocion de la
salud de todas las personas residentes en Andalucia,
promoviendo las acciones destinadas a fomentar el
desarrollo fisico, mental y social de éstas y a crear las
condiciones que les faciliten las opciones mas salu-
dables. Todo ello para conseguir que, de manera
efectiva, se promocione la actividad fisica; que,
ademas de ser saludable para quien la practique, tiene
que ser factible y atractiva®.

Especial hincapié se hace en el citado articulo
sobre la importancia de desarrollar acciones de pro-
mocion de la actividad fisica en los diferentes ambi-
tos y edades en los que se desenvuelve la vida: la fa-
milia, el ambito educativo, el lugar de trabajo, los
espacios de ocio®, el sistema sanitario y la comuni-
dad.

De este modo, la Administracion Sanitaria Pabli-
ca de Andalucia, en el ambito de la promocion de la
salud, desarrollard acciones: informativas, dirigidas a
toda la poblacién o a grupos especificos, sobre los
estilos de vida y los entornos mas saludables; de sen-
sibilizacion y motivacion, dirigidas tanto a comuni-
dades como a personas o instituciones, y orientadas a
favorecer actitudes saludables y solidarias, asi como
a difundir el valor de la salud como un activo indivi-
dual y social; educativas, para personas de distintos
tipos y edades, y con diversas estrategias pedagogi-
cas, con el fin de mejorar las competencias de las
personas en la toma de decisiones respecto de los as-
pectos de su vida relacionados con la salud y el desa-
rrollo personal®®; formativas, destinadas a mejorar las
competencias de quienes participen en actividades de
promocién de salud®; e investigadoras, con el fin de

% En este afio, el Instituto Andaluz del Deporte ha publi-
cado dos guias electronicas en las que se recomiendan activi-
dades deportivas adaptadas a jovenes, adultos y mayores.
Pueden consultarse en la web del IAD: www.iad.es [Con ac-
ceso el 7.10.2011].

57 En este sentido, a modo de ejemplo practico, cada vez
son mas los parques y plazas que cuentan con aparatos para la
realizacion, de forma gratuita, de ejercicios fisicos.

68 A este respecto, son de destacar iniciativas como las del
Instituto Municipal de Deportes de Sevilla, para informar y
asesorar a los usuarios de servicios deportivos saludables, de
cuya practica ya cuenta este organismo con una atesorada tra-
yectoria. Estas experiencias cobran una especial importancia
ahora, al establecerse como norma en la futura nueva Ley de
salud publica de Andalucia.

% Recordemos que el Decreto andaluz de acreditacion de
Centros Deportivos prevé que en los centros deportivos supe-
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mejorar los conocimientos cientificos sobre los esti-
los de vida de la poblacion andaluza y los efectos de
estos y de los diferentes entornos sobre la salud.”

Finalmente, resulta de interés el mandato que el
proyecto de ley hace a la Agencia de Salud Publica
de Andalucia para que, con la colaboracion institu-
cional publica y privada, potencie la identificacion y
el aprovechamiento de los recursos o activos con los
que cuentan las personas y los colectivos, como fac-
tores protectores, para mejorar su nivel de salud y
bienestar y con especial atencion a la promocion del
deporte. Esta Agencia andaluza elaborara y desarro-
llara, directamente y en colaboracidn, entre otras ins-
tituciones, con las Corporaciones Locales andaluzas,
acciones y programas de promocion de la salud, entre
los que se encuentran los programas de promocion de
la actividad fisica y el deporte.

Si hasta ahora las colaboraciones entre los servi-
cios deportivos y los servicios sanitarios eran apenas
inexistentes, con la excepcion del proyecto de La Al-
gaba, que mas adelante se describe, este proyecto de
ley obliga ahora a las Administraciones publicas an-
daluzas a colaborar y cooperar en este campo, lo que,
sin duda alguna, redundard de forma positiva en to-
dos los ciudadanos andaluces’.

5.2.3. El borrador de la Ley reguladora de las
profesiones del deporte en Andalucia

Con este anteproyecto’”, cuyo texto esta fechado
el 21 de febrero de 2011, la Junta de Andalucia per-
sigue reconocer, de forma expresa, las profesiones de

riores y de excelencia el servicio médico deportivo oriente y
asesore tanto a los usuarios como al personal técnico de estas
instalaciones deportivas.

" El Centro Andaluz de Medicina Deportiva (CAMD)
viene desarrollando una interesante labor de divulgacion de
los avances en la investigacion asociada al deporte. El Centro
edita un boletin semanal con una recopilacion de noticias so-
bre salud y deporte. Puede consultarse gratuitamente en la
web del CAMD, alojada en la de la Consejeria de Turismo,
Comercio y Deporte de la Junta de Andalucia:
http://www.juntadeandalucia.es/turismocomercioydeporte/
[Con acceso el 7.10.2011].

! Este paso hacia delante de la leyes en materia de salud
publica es analizado y reclamado por CIERCO SEIRA, César:
“La necesaria actualizacion de la legislacion espafiola en ma-
teria de salud publica”, Derecho y salud, Vol. 17, nim. extra
1, 2009, pp. 23-45.

7 El borrador de Ley se present6 por la Consejeria de Tu-
rismo, Comercio y Deporte de la Junta de Andalucia en un
seminario, celebrado el dia 2 de marzo de 2011, que reunié a
representantes de Administraciones, federaciones y del propio
Gobierno andaluz, asi como a gestores, juristas y educadores,
con el fin de estudiar el texto referido.
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este sector, delimitar su &mbito funcional y determi-
nar los titulos™ académicos necesarios para su des-
empefio, tanto dentro de la region como en despla-
zamientos a concentraciones y competiciones fuera
de Andalucia. El texto normativo serd de aplicacion a
aquellos colectivos profesionales que presten servi-
cios con cardcter remunerado a entidades estricta-
mente deportivas o bien a empresas que tengan obje-
tivos afines al rendimiento, el ocio saludable o la
recreacion.

La futura regulacion de las profesiones del depor-
te se suma a otras modificaciones normativas impul-
sadas recientemente por el Gobierno autondémico de
Andalucia con el proposito de fomentar el ejercicio
fisico como préactica saludable para la poblacion’.

Del examen del articulado del referido borrador
destacan los siguientes preceptos que pasamos a ex-
poner por su relacion con la salud de los practicantes
de actividad fisica y deporte:

El articulo 2, cuando dispone el establecimiento
de sistemas de control e inspeccion de las profesiones
del deporte para garantizar el respeto a la salud y la
seguridad de los usuarios de servicios deportivos.

El articulo 3, que reconoce como profesiones del
deporte las siguientes: Profesor de educacion fisica,
Director deportivo, Entrenador deportivo y Monitor
deportivo. De entre las profesiones relacionadas, me-
recen una especial atencion las de Director Deportivo
y Monitor Deportivo, dado que ambas estan vincula-
das al 4mbito de los servicios deportivos con objeti-
vos vinculados al ocio saludable.

Atendiendo al articulo 5, la profesion de Director
Deportivo permite realizar el conjunto de actividades
profesionales relacionadas con la planificacion, di-

3 Consultese la obra de referencia en este campo: JIME-
NEZ SOTO, Ignacio: El ejercicio profesional de las titulacio-
nes del deporte, Bosch, Barcelona, 2001.

7 Entre esas iniciativas, sobresale, por un lado, el borra-
dor de la nueva Ley del Deporte de Andalucia, que tiene, entre
sus principales objetivos, regular de forma mas exhaustiva el
ejercicio profesional, clarificar el papel que han de desempe-
fiar las Administraciones dentro de la organizacion deportiva,
revisar el régimen existente de titulaciones y la formacion de
técnicos y profesionales; y, por otro lado, el anteproyecto de
Ley de Salud Publica de Andalucia, en el que destaca el reco-
nocimiento a todos los andaluces del derecho a la informacion
y al asesoramiento sobre las actividades deportivas mas ade-
cuadas para la mejora de la salud. Ambas iniciativas ya han
sido analizadas con detenimiento previamente en este trabajo
de investigacion. El borrador de la Ley reguladora de las pro-
fesiones del deporte en Andalucia se mueve también en esta
misma direccion, consciente de la repercusion de la actividad
deportiva en la salud y educacion de las personas.

reccion, programacion, coordinacion, control o su-
pervision respecto a centros, instalaciones, entidades,
servicios y actuaciones deportivas, aplicando los co-
nocimientos y técnicas propias de las ciencias de la
actividad fisica y del deporte. Para ejercer esta profe-
sion serda necesario estar en posesion del titulo de
graduado en Ciencias de la Actividad Fisica y del
Deporte75.

La exigencia de una direcciéon deportiva como
garantia de calidad y seguridad ya se exige para
aquellos centros que quieren tener la calificacion de
centros basicos por el PDIDA, y también en los pro-
gramas de deporte escolar’.

Con relacion a la profesion de Monitor Deporti-
vo, el articulo 7 la regula de forma pormenorizada y
amplia, en la forma que sigue, correspondiéndole a
éste las siguientes funciones: la planificacion, direc-
cion y supervision de actividades dirigidas a la ex-
presion, mejora o mantenimiento de la condicion
fisica y preparacion personal; la supervision y control
de la actividad deportiva; y la realizacion de activi-
dades de animacion deportiva, guia o acompafiamien-
to o andlogas.

Como garantia de calidad, el citado articulo se
cierra en su redaccion con la exigencia, entendemos
que muy acertada, de que la prestacion de los servi-
cios propios del monitor deportivo requieren de su
presencia fisica en el desarrollo de las actividades
deportivas, salvo que su funcion sea de planificacion
0 programacién’’,

> Excepcionalmente, si la direccion se proyecta sobre una
unica modalidad o especialidad deportiva, también podran
ejercer la profesion de Director Deportivo, en este caso, quie-
nes ostenten el titulo de Técnico deportivo superior en la mo-
dalidad o especialidad deportiva correspondiente. Si la direc-
cidén se proyecta sobre actividades deportivas de animacion,
también podran ejercer esta profesion quienes ostenten el titu-
lo de Técnico superior en animacion de actividades fisicas y
deportivas.

76 E] articulo 3 del Decreto 6/2008, de 15 de enero, por el
que se regula el deporte en edad escolar en Andalucia, en sus
principios rectores, obliga a que la preparacion de los depor-
tistas en edad escolar y de todas las actividades deportivas
programadas para los mismos, se realicen bajo la direccion y
supervision técnica de personal capacitado.

77 Si la actividad profesional de monitor deportivo se ejer-
ce para acondicionamiento fisico en gimnasios y salas de en-
trenamiento polivalente o en cualquier espacio, a excepcion
del medio acuatico, se requiere alguna de las siguientes titula-
ciones: Graduado en Ciencias de la Actividad Fisica y del De-
porte o Técnico superior en Animacion de Actividades Fisicas
y Deportivas.

Cuando la actividad profesional de monitor deportivo se
ejerce para acondicionamiento fisico con soporte musical en
clases dirigidas, a excepcion del medio acuatico, se exige,

49



Javier Luna Quesada; Francisco Miguel Bombillar Saenz

En el ejercicio de las profesiones del deporte ob-
jeto de la presente Ley, estos profesionales deberan:
velar por la seguridad en la practica deportiva de las
personas destinatarias de sus servicios y colaborar
activamente en la erradicacion de practicas que pue-
den resultar perjudiciales a la salud de los deportis-
tas; prestar unos servicios adecuados a las condicio-
nes y necesidades de las personas destinatarias de
acuerdo con el estado de los conocimientos cientifi-
cos de cada momento y con los niveles de calidad y
seguridad que se establezca en la normativa vigente;
y ofrecer a los destinatarios de los servicios una in-
formacion suficiente y comprensible de las activida-
des deportivas que vayan a desarrollarse bajo su di-
reccion o supervision.

ademas de una de las titulaciones mencionadas en el parrafo
anterior, formacion complementaria o experiencia adecuada
en las actividades deportivas a desarrollar.

Si la actividad profesional de monitor deportivo se ejerce
para acondicionamiento fisico en el medio acuatico, puede
optarse a la misma, ademas de por los titulos ya expuestos,
por los de Técnico deportivo superior, Técnico deportivo y
Ciclo inicial de Técnico Deportivo en Natacion, en los tres
casos contando con formacion complementaria o experiencia
adecuada en las actividades deportivas a desarrollar.

Si la actividad profesional de monitor deportivo se ejerce
especificamente en una modalidad o especialidad deportiva, se
exige uno de los siguientes titulos: Técnico deportivo superior
o Técnico Deportivo en la modalidad o especialidad deportiva
correspondiente.

Para ejercer la referida profesion en actividades deportivas
en el medio natural, exceptuadas las modalidades deportivas
reconocidas oficialmente, se exige uno de los siguientes titu-
los: Graduado en Ciencias de la Actividad Fisica y del Depor-
te o Técnico en Conduccion de Actividades Fisico-deportivas
en el Medio Natural, en ambos casos con formacién comple-
mentaria o experiencia adecuada en las actividades deportivas
a desarrollar.

Si la actividad profesional de monitor deportivo se desa-
rrolla en escuelas de iniciacion deportiva dirigidas a la pobla-
cion en edad escolar, se exige uno de los siguientes titulos:
Graduado en Ciencias de la Actividad Fisica y del Deporte,
Graduado en educacion primaria con la cualificacion en edu-
cacion fisica, Técnico Superior en Animacioén de Actividades
Fisicas y Deportivas, en todos estos casos con formacion
complementaria o experiencia adecuada en las actividades
deportivas a desarrollar; o Técnico Deportivo Superior, Técni-
co Deportivo o Ciclo inicial de Técnico Deportivo en la moda-
lidad o especialidad deportiva correspondiente.

Si la actividad deportiva objeto de la profesion de Monitor
Deportivo se dirige a personas que requieran especial atencion
en razén a la edad, capacidad fisica y psiquica y circunstan-
cias sociales o vinculadas a la salud, se exigiran los titulos de:
Graduado en Ciencias de la Actividad Fisica y del Deporte o,
en edad escolar, Graduado en Educacion Primaria con la cua-
lificacion en Educacién Fisica, en ambos casos con formacion
complementaria o experiencia adecuada a las necesidades es-
pecificas de deportistas.
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6. EL PAPEL DEL CENTRO ANDALUZ DE
MEDICINA DEL DEPORTE CON RELACION
A LA PROMOCION DE LA SALUD PUBLICA
MEDIANTE LA ACTIVIDAD FiSICA Y EL
DEPORTE.

El Centro Andaluz de Medicina del Deporte
(CAMD) es un organo administrativo, creado en
199978, adscrito a la Consejeria de Turismo, Comer-
cio y Deporte de la Junta de Andalucia y dependiente
de su Direccion General de Planificacién y Promo-
cion del Deporte. Este Centro, con sedes en todas las
provincias andaluzas, representa el compromiso de la
Junta de Andalucia con la prevencioén en salud publi-
ca a través de la actividad fisica y deportiva.

Entre los fines y funciones” del CAMD se en-
cuentran la prevencion y programacion en materia de
salud deportiva, el control de la aptitud general para
el deporte, el seguimiento médico del entrenamiento
de alto nivel y alto rendimiento, mejorando y aumen-
tando la atencion médica que reciben estos deportis-
tas, la prevencion y control de sustancias no autori-
zadas dirigidas a aumentar artificialmente la
capacidad fisica de los deportistas (dopaje), asi como
la promocion del estudio y la investigacion en el
campo de la medicina deportiva®™

En relacion con la promocion del estudio y la in-
vestigacion en el campo de la medicina deportiva, el
CAMD colabora en la actividad formativa de espe-
cialistas en medicina deportiva, manteniendo para
ello una especial relacion con las Universidades de
Cadiz y Malaga®, asi como con aquellas otras Uni-
versidades andaluzas que ofrezcan la titulacion supe-
rior en Ciencias de la Actividad Fisica y el Deporte; e
investiga sobre el binomio salud y deporte a través de
la Comision Cientifica del Centro™.

No obstante, a los fines de este estudio, lo que
mas nos interesa destacar es la colaboracion de este
Centro tanto con instituciones publicas (como Ayun-

8 Decreto 224/1999, de 9 de noviembre, por el que se crea
el Centro Andaluz de Medicina del Deporte (BOJA, num. 132,
de 13 de noviembre de 1999).

™ La Carta de servicios del Centro Andaluz de Medicina
del Deporte puede consultar en MD. Revista cientifica de me-
dicina del deporte, mim. 6, 2006, pp. 31-38

% Articulo 2 del Decreto 224/1999, de 9 de noviembre.

81 En estas dos Universidades se encuentran las dos tinicas
Escuelas Universitarias de Formacion de Médicos especialis-
tas en Medicina de la Educacion Fisica y el Deporte que exis-
ten en Andalucia.

82 A través de la Revista Andaluza de Medicina del Depor-
te el CAMD difunde tanto sus investigaciones propias como
aquellas otras que se realizan por parte de otras instituciones.
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tamientos™ o Universidades) como privadas (Federa-
ciones, clubes deportivos y otros) para difundir el
mensaje del deporte como factor esencial para la sa-
lud de toda la poblacion, asesorando sobre la forma
en la que deben realizarse los programas deportivos
con fines de salud.

7. EL FOMENTO DE LA PRACTICA DE-
PORTIVA SALUDABLE EN LA PLANIFICA-
CION -DEPORTIVA Y DE SALUD- DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA: ANALISIS DE LOS
PRINCIPALES PLANES

El compromiso de la Junta de Andalucia con la
promocioén de la salud a través del deporte queda pa-
tente en el breve analisis que a continuacion se reali-
za de los principales planes aprobados por las Auto-
ridades sanitarias y deportivas andaluzas en la Gltima
década. Las disposiciones recogidas en estos planes
se han plasmado en los diferentes programas de pro-
mocion de la actividad fisica y deportiva con fines de
salud aprobados por los Ayuntamientos de nuestra
Comunidad Auténoma.

Como colofon, se hace una resefia del que sera el
futuro Plan Local de Salud, si el proyecto de Ley de
Salud Publica de Andalucia se aprueba finalmente
por el Parlamento de Andalucia, donde se tramita en
la actualidad por via de urgencia. La mencion viene
obligada por el hecho de que el texto de esta futura
Ley recoja entre los contenidos minimos del Plan
Local de Salud el establecimiento de planes de pro-
mocioén de la actividad fisica.

7.1. El Plan General del Deporte de Andalucia

El vigente Plan General del Deporte de Andaluc-
ia* se aprobo6 por acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia de 27 de enero de 2004, El

% No obstante, a dia de hoy, no se ha aprobado atin por el
CAMD ningun convenio de colaboracion con alguno de los
Ayuntamiento andaluces que conforman nuestra Comunidad
Auténoma.

8 El vigente Plan General del Deporte de Andalucia [on-
line], de noviembre de 2005, fecha de realizacion 2004-2007,
se encuentra disponible a texto completo en la siguiente URL
[Con acceso el 7.10.2011]:

http://www.juntadeandalucia.es/turismocomercioydeporte/
opencms/planificacion/deporte/plan_0002.html

8 El articulo 4 de la Ley del Deporte de Andalucia dispo-
ne que la Consejeria competente en materia de deporte (en la
actualidad, la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte)
elaborara, y el Consejo de Gobierno andaluz aprobara, el Plan
General del Deporte, una vez informado por el Consejo Anda-
luz del Deporte y previo debate de sus lineas basicas por el

Plan General del Deporte tiene como objetivo basico
el desarrollo sostenible del deporte como actividad de
interés general que cumple funciones sociales, cultu-
rales y econdmicas.

En el citado Plan se reconocen como principios
rectores, entre otros, la practica deportiva como un
factor esencial para la salud, la calidad de vida y el
desarrollo integral de la persona y se ponen de mani-
fiesto los beneficios que para la salud del deportis-
ta/ciudadano reporta la practica deportiva, constitu-
yendo una de sus principales lineas de actuacion la
universalizacion de la practica deportiva.

Especial atencion le concede el Plan a la promo-
cion del deporte entre la poblacion escolar, por los
beneficios que para su salud éste les proporcionara,
proponiéndose la creacion de un certificado de acti-
vidad fisica y salud para escolares.

7.2. El Plan Estratégico del Deporte andaluz

Tras constatar que la practica deportiva ciudada-
na estd ligada a la salud integral de la sociedad, el
Plan Estratégico General del Deporte andaluz®® se
propone como primer objetivo incrementar los nive-
les de practica deportiva de los ciudadanos andalu-
ces, y especialmente la actividad asociada al deporte
de ocio saludable, todo ello mediante las siguientes
lineas estratégicas asociadas:

a) Extender la implantacion, con las modificacio-
nes necesarias para mejorar la eficacia del mismo, del
programa El deporte en la escuela.

b) Potenciar el desarrollo y fortalecer el deporte
en el ambito local (Diputaciones y Ayuntamientos,
especialmente en los de menos habitantes).

¢) Desarrollar con la Administracién sanitaria
andaluza acciones en torno a la consideracion de la
actividad fisica y el deporte como “medicamento
genérico universal”.

d) Promocionar la practica deportiva en el medio
natural y abordar el acondicionamiento de espacios
urbanos y naturales para la misma.

e) Impulsar la practica de la actividad fisica y el
deporte en las Universidades andaluzas.

Parlamento de Andalucia. Este Plan General del Deporte pue-
de consultarse en el BOJA ntimero 64, de 1 de abril de 2004.

8 Bl Plan Estratégico General del Deporte se formulé por
Decreto 390/2008, de 17 de junio (BOJA, n. 101, de 28 de
mayo de 2009) para el periodo 2009-2016 [online]. Disponi-
ble en la URL:
http://www.acgep.cat/fitxer/401/859 plan_estrategico_deporte
.pdf [Con acceso 7.10.2011].
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Se constata en el Plan referido que las investiga-
ciones y datos que la Organizacion Mundial de la Sa-
lud maneja sefialan la importancia de la actividad
fisica y deportiva de cara a la prevencion de enfer-
medades y escenarios negativos para la salud (obesi-
dad, sobrepeso, sedentarismo, etc...)87. Sin embargo,
hasta el momento, el papel de las autoridades sanita-
rias en este campo se ha limitado a Ilamamientos
genéricos y acciones publicitarias en torno a la nece-
sidad de la practica deportiva.

Se defiende en el citado Plan, que el Sistema de
Salud Andaluz debe implicarse en programas efecti-
vos de impulso a la practica de la actividad fisica de
los andaluces, inicialmente (periodo 2009-2012) me-
diante proyectos piloto y acciones puntuales; y, en un
segundo ciclo del Plan (desde el afio 2012 en adelan-
te), mediante la generalizacion de las medidas y pro-
yectos desarrollados.

El Plan ha acufiado el término “Deporte: Medi-
camento genérico Universal”, generado en la Secre-
taria General para el Deporte de la Junta de Andaluc-
ia. Es este un concepto con mucha fuerza mediatica
que debe de ser aprovechado en ese sentido.

Uno de los problemas mas importantes de las
politicas de promocion de la actividad fisica asocia-
das a la salud es que los resultados de éstas se ven a
mas largo plazo que el horizonte comun del resto de
las politicas. Programas potentes puestos en marcha
en estos momentos pueden empezar a tener visibili-
dad en los resultados de la salud de los andaluces a
partir de los 12-15 afios de su comienzo: ese plazo es
muy extenso en politica y, por lo tanto, siempre muy
dificil de implantar.

El Plan se propone con caracter piloto y experi-
mental la instauracion en al menos cuatro ciudades de
Andalucia, de Unidades de Actividad Fisica y Salud y
una Oficina de atencion al “deportista ciudadano”.

7.3. El Plan Director y los Planes Locales de
Instalaciones Deportivas de Andalucia

El Plan Director de Instalaciones Deportivas de
Andalucia®® (PDIDA) tiene como misién impulsar y

87 Véase, a este respecto, los trabajos de RECUERDA
GIRELA, Miguel Angel: “La actividad fisica y el deporte co-
mo estrategias de salud publica para la prevencion y el control
de la obesidad”, en Derecho deportivo, num. 6, Junta de An-
dalucia, Sevilla, 2005, pp. 131 y ss. y, en especial, el referen-
ciado “La proteccion de la salud a través del Derecho adminis-
trativo social...”, op. cit., pp. 37-69.

% La Ley del Deporte andaluz establece, en su articulo 50,
que la Consejeria competente en materia deportiva elaborara
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generalizar la practica del deporte, mejorar las condi-
ciones de los espacios que alojan las instalaciones
deportivas y corregir los desequilibrios territoriales
existentes en cuanto a calidad, ubicacion y nimero de
instalaciones deportivas para, en definitiva, acercar el
deporte a toda la sociedad andaluza.

La creacion de las infraestructuras deportivas en
la Comunidad Auténoma se adecuara a las necesida-
des de la poblacion, a la disponibilidad de los recur-
so0s, a la politica deportiva y a los criterios de planifi-
cacion territorial de la Junta de Andalucia.

Enmarcada de esta forma su mision, el PDIDA se
guia por los siguientes objetivos generales:

a) La cualificacion del sistema deportivo andaluz
mediante el establecimiento de un conjunto de estra-
tegias y programas de ampliacion, diversificacion,
mejora y modernizacion del parque deportivo exis-
tente en la Comunidad Auténoma andaluza.

b) La generalizacion de la practica deportiva
acercando el deporte a toda la sociedad andaluza, pa-
ra garantizar el derecho de todo ciudadano a conocer
y practicar libre y voluntariamente el deporte en con-
diciones de igualdad y sin discriminacion alguna.

¢) El aumento de la calidad de vida, el bienestar
social y el desarrollo integral y saludable de los ciu-
dadanos andaluces, a través de la mejora de las insta-
laciones deportivas, del equipamiento deportivo y de
su accesibilidad.

Para planificar el conjunto de instalaciones de-
portivas de un territorio, es aconsejable distinguir en-
tre los distintos niveles de servicio que conforman el
sistema de equipamientos deportivos. Estos niveles
pueden agruparse en tres grandes bloques: Red basi-
ca, Red complementaria y Red especial.

A nosotros, por el objeto de nuestro estudio, nos
: ; -+ 89 .
interesa la Red basica™, que definiremos como el

el Plan Director de Instalaciones Deportivas de Andalucia
(PDIDA), que tendra la consideracion de plan con incidencia
en la ordenacion del territorio, con el fin de ordenar las actua-
ciones de las Administraciones Publicas en materia de infraes-
tructura deportiva para el desarrollo del sistema deportivo an-
daluz. El Decreto 144/2001, de 19 de junio, sobre los Planes
de Instalaciones Deportivas establece que el Consejo de Go-
bierno acordard la formulacion del Plan Director de Instala-
ciones Deportivas de Andalucia, lo que llevo a cabo éste en
2004, entrando en vigor en 2007. Véase, a este respecto, el
Acuerdo de 8 de mayo de 2007, del Consejo de Gobierno, por
el que se aprueba el Plan Director de Instalaciones Deportivas
de Andalucia (BOJA, nim. 117, de 14 de junio de 2007).

% El Plan Director diferencia dos grupos de equipamien-
tos deportivos integrantes de la red basica: equipamientos de-
portivos convencionales (pistas polideportivas, piscinas, salas
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conjunto de equipamientos deportivos que da servi-
cio al deporte escolar (con caréacter obligatorio), a la
practica deportiva generalizada (jovenes, ancianos y
cualquier segmento de poblacion que desee practicar
deporte) y a la practica deportiva relativa a la compe-
ticion de caracter local.

La Red basica debe cumplir con unos requisitos
minimos de proximidad territorial que garanticen su
utilizacion, proximidad que podra ser evaluada me-
diante indicadores referentes al nimero de espacios
deportivos por habitante, la diversidad de las posibles
practicas deportivas, la edad del parque deportivo,
etc. El PDIAD, a través de la Red basica, pretende,
por tanto, universalizar la practica deportiva, aproxi-
mar las instalaciones a los usuarios, distribuyendo las
mismas de manera equilibrada a lo largo de todo el
territorio de nuestra region.

De este modo, resulta claro el compromiso del
legislador andaluz con la promocién del deporte, en
tanto que la normativa referida obliga a los Poderes
publicos a planificar la presencia de estos equipa-
mientos deportivos, y este es un mandato con inci-
dencia en el planeamiento urbanistico. Este mandato
persigue que los ciudadanos andaluces tengan a su
disposicion una red de instalaciones (Red basica) que
les permita la practica deportiva, haciendo especial
hincapié el legislador en que estas instalaciones sir-
van para mejorar la salud de aquéllos a través de la
correspondiente practica deportiva. Ademas, estas
instalaciones se ubicaran de forma equilibrada en el
territorio, para que la distancia no sea un obstaculo.
Es decir, que el PDIDA primero, y los planes loca-
les” después, contribuyen de manera decidida a la

cubiertas, etc.) y equipamientos deportivos no convencionales,
de bajo coste y caracter muy popular (pistas de petanca, carri-
les de bicicleta, circuitos deportivos en paseos y parques
publicos, etc.).

% Las determinaciones del PDIDA se han de trasladar a
los planes locales de instalaciones deportivas, que, obligato-
riamente, deben redactarse en cada municipio y donde se con-
cretan aquéllas. Estos planes vinculan al planeamiento ur-
banistico, de manera que las determinaciones que se contienen
en el mismo obligan, caso de existir contradiccion, a la modi-
ficacion del planeamiento. En tal sentido se pronuncia el arti-
culo 7. j de la Ley del Deporte de Andalucia.

Por otro lado, previene el articulo 51 de la meritada Ley
que «En desarrollo de las determinaciones del Plan Director
de Instalaciones Deportivas de Andalucia y, en su caso, de
acuerdo con las previsiones de la planificacion territorial, las
entidades locales correspondientes elaboraran y aprobaran
planes locales de instalaciones deportivas en los que se reco-
jan las actuaciones a llevar a cabo en sus ambitos territoriales.
Una vez aprobados los referidos planes, deberan ser remitidos
a la Consejeria competente en materia deportiva. En caso de
que las determinaciones sobre instalaciones deportivas conte-

factibilidad y accesibilidad a la practica deportiva,
compromiso que se recoge en el anteproyecto de Ley
de Salud Publica de Andalucia’'.

7.4. E1 111 Plan Andaluz de Salud

El I Plan Andaluz de Salud’® parte de la consta-
tacion de que la salud precisa para su pleno desarro-
llo del concurso de otros sectores publicos, entre
ellos, el deportivo, sin los que no es posible conse-
guir sus objetivos. Para mejorar las respuestas a los
problemas de salud es necesaria una dimension del
trabajo intersectorial. Por ello, este Plan aboga por un
“compromiso local por la Salud” y subraya la necesi-
dad de hacer converger, bajo una planificacion con-
junta, la accién de los diferentes actores implicados
en este campo.

El Plan se plantea la necesidad de que se realice
por la Consejeria de Salud autonémica, como com-
plemento del mismo, un Plan de promocién de la ac-
tividad fisica adecuada y de la alimentacion equili-
brada, objeto de nuestro siguiente subepigrafe. Nos
encontramos ante la otra cara de la misma moneda,
como ya hemos puesto de manifiesto a lo largo de
todo este estudio. Una actividad fisica adecuada junto
a una alimentacion equilibrada” son dos determinan-
tes claves de salud, que nos ayudaran a prevenir en-
fermedades prevalentes como las enfermedades car-
diovasculares, la diabetes y algunos tipos de cancer.

No en vano, la Encuesta de Salud de Andalucia
del afio 1999, elaborada por la mencionada Consejer-

nidas en un plan local no se ajusten al planteamiento urbanis-
tico, se exigira, con caracter previo a la aprobacion del plan, la
modificacion o revision de dicho planeamiento urbanistico».
Asimismo, el articulo 52 de la citada Ley determina que «El
planeamiento urbanistico establecera las reservas de suelo ne-
cesarias para el desarrollo de las actuaciones previstas en los
planes locales de instalaciones deportivasy.

°! Varias ciudades andaluzas han elaborado ya, a este res-
pecto, planes locales de instalaciones. Asi pueden consultarse,
como ejemplo, el Plan Local de Instalaciones Deportivas del
Ayuntamiento de Marbella, en la siguiente direccion web:
www.marbella.org, y el Plan Local de Instalaciones Deporti-
vas del Ayuntamiento de Granada, en esta otra direccion web:
www.pmdgranada.org

2 El III Plan Andaluz de Salud [online] se encuentra dis-
ponible en la URL de la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia: http://www.juntadeandalucia.es/salud/; asi como
en la URL de la AAISS: www.aaiss.com/_documentos/_
2007/1IIPAS.pdf [Con acceso el 7.10.2011].

% Este enfoque multisectorial es defendido por RE-
CUERDA GIRELA, Miguel Angel: “La proteccion de la sa-
lud a través del derecho administrativo social...”, op. cit., en
esp., p- 59, como una herramienta imprescindible en la pre-
vencion y el control de la obesidad.
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ia autonoémica, pone de manifiesto el predominio del
sedentarismo entre la poblacion andaluza. En concre-
to, el 53,47% de la poblaciéon andaluza no hace
ningtn tipo de ejercicio fisico en el tiempo libre™.
Esta inactividad fisica trae causa de diversos factores,
todos ellos con incidencia en nuestro estilo de vida,
en nuestro régimen integral de vida (como los avan-
ces en las tecnologias, el uso de los transportes, o el
ocio pasivo), y que han llevada a una paulatina re-
duccién de la practica de ejercicio fisico, a un ahorro
de la energia fisica de nuestro organismo.

Los datos son aun mas preocupantes entre la po-
blacién infantil. La poblacion infantil espafiola pasa
una media de 2 horas y 30 minutos al dia frente al
televisor, y 30 minutos adicionales de media nave-
gando en Internet, minutos que estos menores ya no
emple(:)agm en el desarrollo de una practica o actividad
fisica™.

Contra estos datos han de actuar los Poderes
publicos de nuestra Comunidad (Junta de Andalucia,
Ayuntamientos y Diputaciones), fomentando, con
todos los medios que estén a su alcance, la actividad
fisica y deportiva con fines de salud.

7.5. El Plan para la Promocion de la Actividad
Fisica y la Alimentacion Equilibrada

El Plan para la Promocion de la Actividad Fisi-
ca y la Alimentacion Equilibrada de la Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia’ se ha elaborado en
el marco de desarrollo del referido III Plan Andaluz
de Salud”’.

El objetivo final del Plan consiste en favorecer la
toma de decisiones de los andaluces, respecto a una
correcta y saludable alimentacion, y un ejercicio fisico
adecuado a sus condiciones particulares. Bajo esta
premisa, el Plan esta sustentado en tres ejes esenciales:

* El 35,16% realiza alguna actividad fisica o deportiva
ocasional, el 7,8% realiza actividad fisica varias veces al mes,
y el 3,9% hace ejercicio fisico varias veces a la semana.

% Datos recogidos en la Encuesta de Audiencia Infantil,
correspondiente al aflo 2004, de la Asociacion para la Investi-
gacion de Medios de Comunicacion (AIMC).

% El Plan para la Promocién de la Actividad Fisica y la
Alimentacion Equilibrada [online] se encuentra disponible en
la URL de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/ [Con acceso el
7.10.2011].

%7 Esta Plan es analizado en RECUERDA GIRELA, Mi-
guel Angel: “La proteccién de la salud a través del derecho
administrativo social...”, op. cit., en esp., pp. 68 y 69, desta-
cando sus medidas en el terreno educativo, tanto en la educa-
cion nutricional como en la educacion fisica y en el deporte.
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El primer eje se basa en el desarrollo de la pro-
mocion de la salud a través de la actividad fisica y la
alimentacion equilibrada, en aras a prevenir el sobre-
peso y la vida sedentaria, y en definitiva, con el fin
de evitar sus ultimas consecuencias negativas en
términos de enfermedad.

El segundo eje, en linea con el aludido proceso
de construccion conjunto y compartido de todos los
actores implicados, precisa de la participacién, a ve-
ces mas decisiva, de otros sectores (“intersectoriali-
dad”) como son las empresas de produccion y del
ocio, las instituciones (en el campo del Deporte, la
Educacion, la Agricultura o el Consumo), y las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios; todo ello bajo
el asesoramiento directo de las sociedades cientificas.

El tercer eje se refiere a la participacion directa
de los ciudadanos, de forma que el programa cum-
plira sus objetivos si, al final, los andaluces logran no
s6lo mejorar su alimentacion y estado fisico, sino dis-
frutar con ello, en la conciencia de que asi se esta
consiguiendo, ademas, reducir los riesgos de padecer
graves enfermedades.

El Plan viene, pues, a dar respuesta a un proble-
ma emergente reconocido por toda la comunidad
cientifica, y que se corresponde con una demanda so-
cial sentida por la ciudadania en su conjunto.

En ultima instancia, se anima a la poblaciéon an-
daluza a la adopcion de habitos de vida saludables
(en especial, a través de la practica diaria del ejerci-
cio fisico y del seguimiento de una dieta equilibrada);
y ello se propicia por este Plan desde el ambito de
responsabilidad de los Poderes publicos andaluces,
quienes informaran al ciudadano al respecto y em-
prenderan las medidas oportunas que posibiliten que
estos habitos de vida saludables sean una realidad.

Este Plan, en definitiva, esta dirigido a todos los
ciudadanos andaluces, concita la participacion directa
de otros sectores, ademads del sanitario, y pretende no
solo prevenir la enfermedad sino también promocio-
nar la salud.

7.6. El II Plan Integral de Salud Mental de
Andalucia

La atencién a las personas con trastornos menta-
les es una prioridad para el Sistema Sanitario Publico
de Andalucia. El Il Plan Integral de Salud Mental de
Andalucia 2008-2012°% se orienta a la promocion de

% El II Plan Integral de Salud Mental de Andalucia
(2008-2012) [online] se encuentra disponible a texto completo
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la salud mental, desde el convencimiento de los bene-
ficios importantes que produce ésta en la salud de los
individuos y, en general, en toda la sociedad, favore-
ciendo el bienestar y la calidad de vida de la pobla-
cion.

La promocion de la salud mental implica la crea-
cion de las condiciones individuales, sociales y am-
bientales que permitan un 6ptimo desarrollo psicolo-
gico y psicofisioloégico. Aqui juega un papel
fundamental la promocion de la actividad fisica y de-
portiva con fines de salud.

En este sentido, el Plan constata como la salud
mental y los problemas mentales, al igual que la sa-
lud y la enfermedad, estan determinados por muchos
factores que interactian de forma social, psicologica
y bioldgica. Al efecto, se dice que “de manera especi-
fica, existe evidencia creciente sobre como las redes
de apoyo social y los estilos de vida saludables, espe-
cialmente la actividad fisica, contribuyen de manera
efectiva a promover la salud mental en la poblacion
general”””.

7.7. El fomento de la practica deportiva en el
futuro Plan Local de Salud

El texto de la futura Ley de Salud Publica de An-
dalucia, ya aludida, da carta de naturaleza a lo que se
ha denominado Plan Local de Accion en Salud. Un
Plan que servira para incorporar los objetivos de sa-
lud publica en la agenda de los gobiernos locales
(Ayuntamientos y Diputaciones), el entorno més in-
mediato para la ciudadania, para que éstos, bajo su
liderazgo y en desarrollo de sus competencias propias
en esta materia, encaucen su accion local en salud.

La Junta de Andalucia pretende con esta iniciati-
va facilitar un equilibrio territorial en materia de sa-
Iud, que se adopten acciones concretas adaptadas al
espacio territorial donde van a ser aplicadas, que
converjan los esfuerzos de todos los responsables
publicos implicados en la aplicacion de estas medidas
(“intersectorialidad”) y que la poblacion adquiera el
protagonismo que le corresponde y participe, real-
mente, en la adopcion de las mismas.

Asi las cosas, el articulo 38 del proyecto de Ley
de Salud Publica de Andalucia define el Plan Local

en la URL de la mencionada Consejeria de Salud de la Junta
de Andalucia: http://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluz
desalud/principal/documentosAcc.asp?pagina=pr_GestCal
SM_2 [Con acceso el 7.10.2011].

9 II Plan Integral de Salud Mental de Andalucia (2008-
2012), p. 82. Referenciado en nota a pié¢ niim. 88.

de Salud como «el instrumento bdsico que recoge la
planificacion, ordenacion y coordinacion de las ac-
tuaciones que se realicen en materia de salud publi-
ca en el ambito de un municipio o de una mancomu-
nidad de municipiosy. La elaboracion, aprobacion,
implementacion y ejecucion de este Plan correspon-
dera a los municipios, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 9.13 de la Ley de Autonomia Local de
Andalucia (Ley 5/2010, de 11 de junio).

En concreto, por lo que aqui nos atafie, el Plan
Local de Salud abordara, entre otros contenidos
minimos, dos directrices que son de particular tras-
cendencia para nuestro estudio: Estilos de vida salu-
dable (actividad fisica, alimentacién equilibrada y
lucha contra el tabaquismo) y Entornos saludables y
estrategias sostenibles (escuelas, lugares de encuen-
tro, ocio y paseo) [articulo 38, letras d) y e) del pro-
yecto de ley].

8. LOS PROGRAMAS DE DEPORTE Y SA-
LUD EN LA GESTION DE LOS SERVICIOS
DEPORTIVOS MUNICIPALES ANDALUCES

Los Ayuntamientos son, desde los afios ochenta,
los grandes “dinamizadores” e impulsores de la
préctica deportiva en Espaiia'®. Desde la democrati-
zacion de los municipios con la aprobacion de la
Constitucion, las Corporaciones locales han llevado a
cabo una apuesta firme por universalizar la practica
deportiva, a cuyo desarrollo han contribuido con
grandes esfuerzos, convencidas de la funcién social,
educadora y especialmente de salud que la practica
deportiva conlleva. Defendiendo una practica depor-
tiva de calidad, al servicio del ciudadano.

El compromiso de los Ayuntamientos por univer-
salizar la practica deportiva, con el apoyo de las Co-
munidades Auténomas, que en Andalucia ha supues-
to la mayor inversion que se haya conocido en la
construccion de nuevas instalaciones deportivas, les
ha llevado a crear servicios municipales de depor-

1% permita el lector que hagamos referencia aqui a la obra
en este ambito de uno de los autores de este articulo: LUNA
QUESADA, Javier: “Consideraciones generales sobre la inci-
dencia de la Ley de Autonomia Local de Andalucia en la ges-
tion del deporte municipal”, Anuario andaluz de derecho de-
portivo, naim. 9, 2009, pp. 3-17; “;Estan obligados los
Ayuntamientos andaluces a promocionar el deporte espectacu-
10?7, Anuario andaluz de derecho deportivo, nim. 9, 2009,
pp. 183-193; y, junto a ROCA CRUZ, Antonio: “Las politicas
de calidad en la Administracion Publica: la calidad como ob-
jetivo de los servicios publicos municipales”, Derecho depor-
tivo, nim. 3-4, 2003, pp. 451-456.
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101 . .
tes ~, contribuyendo de manera exponencial al au-

mento porcentual del habito deportivo de los andalu-
ces y andaluzas.

Aunque en el origen de los servicios deportivos
municipales, los Ayuntamientos emprendieron este
camino casi en solitario, hoy en dia nadie discute que
éstos han sido los grandes artifices del cambio de habi-
tos deportivos de los espafioles, y que han conseguido
que el deporte abandone su concepto de elitismo y
competicion para convertirse en una practica que abar-
ca todos los ambitos y sectores de la vida social, inde-
pendientemente de la edad, el sexo o el estatus social.

En este apartado, haremos mencion a varias ex-
periencias que merecen especial interés por cuanto
confirman la fortaleza del binomio deporte y salud, y
la extraordinaria importancia de las determinaciones
en este campo del ya comentado anteproyecto de Ley
de Salud Publica de Andalucia. El relato de estas ex-
periencias, ademds, pondrd de manifiesto que los
Ayuntamientos andaluces se han anticipado a esta
futura nueva norma, dando respuesta a las demandas
de la ciudadania, tal como asi se constata en el Estu-
dio sobre habitos y actitudes de la poblacion andalu-
za ante el Deporte'®, publicado en el afio 2009.

En primer lugar, el Instituto Municipal de Depor-
tes (IMD) de Sevilla desarrolla el Programa Deporte
y Salud"” para atender a la demanda, cada vez ma-
yor, de los practicantes de cualquier actividad fisico-
deportiva de contar con informacion, formaciéon y
asistencia en todo tipo de cuestiones relacionadas con

1% Una obra clave en este campo es la monografia de DE
LA PLATA CABALLERO, Nicolas: Los servicios publicos
deportivos, Instituto Andaluz del Deporte, Villaviciosa de
Odoén (Madrid), 2001.

102 yvéase, de nuevo, el interesante Estudio sobre hdbitos y
actitudes de la poblacion andaluza ante el deporte. Sevilla,
2009, editado por la Empresa de Deporte Andaluz. En el mis-
mo se destaca el importante aumento de personas que realizan
actividades deportivas por mantener y/o mejorar la salud, lo
que pone de manifiesto que se esta consiguiendo concienciar a
la poblacion andaluza de la relacion existente entre la practica
deportiva y la salud. Por el contrario, la razén que menos in-
fluye en los andaluces para realizar actividades fisico-
deportivas es la competicion. Asi, por ejemplo, las mujeres
que practican deporte lo hacen porque les gusta y por mante-
ner y mejorar la salud, convirtiéndose éste en el principal mo-
tivo de practica para las mujeres de mas de 65 afios; o son ca-
da vez mas los ciudadanos andaluces que demandan servicios
deportivos saludables, como la natacion terapéutica.

19 E] Programa Deporte y Salud se desarrolla fundamen-
talmente en dos lineas de actuacion: una primera linea deno-
minada informativa/formativa, y otra segunda linea denomi-
nada asistencial. Se puede consultar el programa en la
siguiente direccion de Internet: http://imd.sevilla.org/salud
[Con acceso el 7.10.2011].
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la practica del deporte y los beneficios que éste con-
lleva para la salud de las personas.

Para ello, el IMD esta llevando a cabo distintas
actuaciones, en coordinacion con otras Administra-
ciones publicas, que se desarrollan fundamentalmen-
te en los centros deportivos municipales, para dar co-
bertura al mayor nimero posible de usuarios, aunque
también con medidas para grupos concretos, como
son los nifios participantes en los Juegos Deportivos
Municipales y las personas mayores.

En segundo lugar, el Ayuntamiento de Cadiz
ofrece con el Club de la Salud la posibilidad de prac-
ticar de forma gratuita durante todo el afio natacioén o
paseo organizado, con la supervision y ayuda de mo-
nitores especializados. La finalidad de esta iniciativa
es mejorar la calidad de vida de los ciudadanos gadi-
tanos, de tal forma que la nataciéon o la marcha se
puedan incorporar a los habitos de aquéllos en los
proximos afios, ademds de intentar promover el in-
terés y el conocimiento sobre la salud propia, la ali-
mentacion mas adecuada y todo ello en convivencia
con otras personas'**

La Diputacion de Malaga, en tercer lugar, con el
fin de promover hébitos de ejercicio fisico en el ma-
yor numero posible de ciudadanos, inici6, en el afio
2000, el Programa Municipal de Actividades Fisico-
deportivas para Mayores, dirigido, preferentemente,
a pueblos de menos de 20.000 habitantes. Cada
Ayuntamiento se encarga de crear los grupos en fun-
cion de la demanda y de sus posibilidades; se con-
forman grupos de personas de mas de 60 afos lo mas
homogéneos posibles, para trabajar en dos o mas se-
siones semanales de actividad fisica, de minimo una
h0¥0a5 de duracion, dirigidas por un profesor titula-
do ™.

El Patronato Municipal de Deportes del Ayunta-
miento de Granada]%, en cuarto lugar, desarrolla

194 Al Club de la Salud se han destinado los recursos
econdmicos y el esfuerzo necesario para hacer realidad la ge-
neralizacion de ambas practicas deportivas: paseo y natacion.
Asi, por ejemplo, se ha dispuesto que, durante un mes, se pue-
da hacer uso de un bonobus gratuito para el desplazamiento de
los gaditanos a las piscinas, de tal forma que la distancia no se
convierta en un obstaculo. Ademas, los circuitos urbanos se
han disefiando para garantizar que exista siempre un punto de
encuentro lo mas préoximo posible al domicilio de los partici-
pantes interesados en esta actividad.

15 Los profesionales contratados para este programa de-
beran ser Técnicos en Actividades Fisicas y Actividad Depor-
tiva (TAFAD), Maestros Especialistas en Educacion Fisica o
Licenciados en Ciencias de la Actividad Fisica y el Deporte.

106 B] PMD desarrolla, desde el afio 1990, un programa de
deporte terapéutico. Disponible en la siguiente URL:
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también un consolidado programa de deporte terap-
éutico que incluye un paquete de actividades deporti-
vas, la mayoria de ellas ligadas a la natacion, con fi-
nes esencialmente de salud.

En ultimo lugar, hemos de hacer mencién a la
siempre ilusionante experiencia emprendida en La
Algaba. El Centro Andaluz de Medicina del Deporte
de la Junta de Andalucia, en colaboracion con el
Ayuntamiento de La Algaba, municipio sevillano
perteneciente a la comarca de La Vega del rio Gua-
dalquivir, presento, a finales de octubre de 2008, el
Proyecto "La Algaba", sobre la prescripcion médica
de actividad fisica en un centro de atencion primaria
a un seleccionado grupo de pacientes adultos croni-
cos'"” (11 hombres y 49 mujeres, con una edad media
de 65,18 afios en el caso de los hombres y de 56,63
en las mujeres). Esta interesante iniciativa ha arroja-
do ya un dato muy significativo: la puesta en marcha
de la misma ha llevado a un notablemente descenso,
del 56%, del numero de visitas de estos pacientes a
urgencias.

Los pacientes participantes en este proyecto, to-
dos ellos enfermos cronicos estables y auténomos
para desenvolverse por sus propios medios, son se-
leccionados, por un equipo multidisciplinar (consti-
tuido por un médico de familia, un facultativo espe-
cializado en medicina deportiva y un monitor
deportivo), siguiendo unos protocolos médicos donde
se detallan unos criterios cerrados de inclusién y ex-
clusion (por ejemplo, tener mas de 14 afios, lo que
excluye a la poblacion pediatrica, no haber sufrido un
infarto recientemente o no padecer enfermedades
cardiovasculares o pulmonares), atendiendo siempre
a su historial y circunstancias médicas.

En definitiva, se pretende que estos pacientes —
siempre que no resulten excluidos de esta iniciativa,
al existir la posibilidad de que el ejercicio fisico, en
su caso particular, este contraindicado para su dolen-
cia— se beneficien, cada uno en su justa medida, y de
acuerdo con su situaciéon médica, convenientemente
evaluada, de las ventajas que trae consigo, como re-
gla general, la practica de una actividad fisica mode-

http://pmdgranada.es/secciones/medicina/descargas/fechasinsc
ripcionverano2011.pdf [Con acceso el 7.10.2011].

107.5e puede encontrar mas informacion en torno a esta in-
teresante experiencia en la pagina web del Colegio Profesional
de Licenciados en Educacion Fisica del Principado de Astu-
rias:

https://www.colefasturias.es/Documentos/Articulos/2009/
EstudioMunideporte-PrescripciondeActFca.pdf [Con acceso el
7.10.2011].

rada, que quedara incorporada a su propio tratamien-
to médico.

9. CONCLUSIONES

Hemos analizado en este trabajo las insoslayables
imbricaciones existentes entre los conceptos “activi-
dad fisica”, “deporte”, “salud”, “bienestar” u “ocio”.
A la luz de los beneficiosos efectos que la actividad
fisica y deportiva generan para nuestra salud, y mas
en una sociedad sedentaria como la nuestra, desde
aqui exigimos que se cumpla la obligaciéon constitu-
cional de los poderes publicos de fomentar la practica
del deporte con fines de salud, que se promueva y
defienda la salud a través de la actividad fisica y el
deporte; como ya recoge nuestro actual —y, en espe-
cial, hara nuestro futuro— ordenamiento juridico an-
daluz (deportivo y no deportivo) y como ya ha sido
puesto en practica por los diferentes servicios depor-
tivos municipales andaluces.
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ESTATUTO MARCO Y ESTATUTO
BASICO

Juan Manuel Alegre Avila
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria.
Ex Letrado del Tribunal Constitucional

I

1. La Ley 55/2003, de 16 de diciembre aprueba el
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud [en adelante, Estatuto Marco]. Ley dictada al
amparo de la competencia que al Estado atribuye el
articulo 149.1.18* de la Constitucion para dictar las ba-
ses del régimen estatutario de los funcionarios (aparta-
do 1 de la Disposicion final primera, que consigna,
ademas, los articulos 149.1.16" -bases de la sanidad- y
149.1.7* -legislacion laboral- como cobertura compe-
tencial de la Ley: apartados 2 y 3, respectivamente).

La Ley 7/2007, de 12 de abril aprueba el Estatuto
Basico del Empleado Publico [en adelante, Estatuto
Basico]. Ley dictada al amparo del articulo 149.1 de
la Constitucion, epigrafes 18?%, 7% y 13? -bases y coor-
dinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica- (Disposicion final primera).

2. La promulgacion del Estatuto Bésico plantea
la cuestion del desplazamiento (derogacion técita) del
Estatuto Marco en todo aquello que sea incompatible
con aquél. Una cuestion que se suscita a la vista de lo
dispuesto en el articulo 2 del Estatuto Bésico, que de-
fine su ambito de aplicacion. En concreto, su aparta-
do 3 dice asi:

“El personal docente y el personal estatutario de los
Servicios de Salud se regiran por la legislacion especifica
dictada por el Estado y por las Comunidades Autéonomas en
el ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto
en el presente Estatuto, excepto el Capitulo II del Titulo III,
salvo el articulo 20, y los articulos 22.3, 24 y 84”.

II

1. El sistema de fuentes del personal estatutario
de los servicios de salud puede exponerse, de acuerdo
al referido articulo 2.3 del Estatuto Basico, de la si-
guiente manera:

A) Este personal se rige por la legislacion especi-
fica dictada por el Estado y por las Comunidades
Autdénomas.

B) Asimismo, le es de aplicacion el Estatuto
Basico, con las siguientes excepciones:

a) En primer lugar, el Capitulo II del Titulo III.
Este Capitulo II del Titulo IIT (“Derechos y deberes.
Codigo de Conducta de los empleados publicos”) lle-
va por rotulo “Derecho a la carrera profesional y a la
promocion interna. La evaluacion de desempefio”, y
comprende los articulos 16 (“Concepto, principios y
modalidades de la carrera profesional de los funcio-
narios de carrera”), 17 (“Carrera horizontal de los
funcionarios de carrera”), 18 (“Promocion interna de
los funcionarios de carrera”), 19 (“Carrera profesio-
nal y promocion del personal laboral”) y 20 (“La eva-
luacion del desempefio”).

No obstante, si es de aplicacion el articulo 20
(“La evaluacion del desempefio”).

b) En segundo lugar, los articulos 22.3 y 24
(comprendidos dentro del Capitulo III -“Derechos
retributivos”- del Titulo III), referidos a las retribu-
ciones complementarias.
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¢) En tercer lugar, el articulo 84, precepto que,
incluido en el Capitulo III (“Provision de puestos de
trabajo y movilidad”) del Titulo V (“Ordenacion d
ela actividad profesional”), regula la movilidad vo-
luntaria entre Administraciones Publicas.

2. A los efectos de la “legislacion especifica” a
que se refiere el articulo 2.3 del Estatuto Basico, la
norma de cabecera es, justamente, el Estatuto Marco.
A este proposito, la Ley 55/2003 establece, como se
ha dicho, el régimen del personal estatutario de los
servicios de salud. Un régimen, tal es su objeto, que
define una “relacion funcionarial especial” (articulo
1), cuyas “bases reguladoras” conforman, precisa-
mente, el Estatuto Marco de dicho personal. La razén
de ser de la regulacion se explica asi en el apartado [
de la Exposicion de Motivos:

“La organizacion politica y territorial y el esquema
de distribucion de competencias en materia de sanidad y
asistencia sanitaria que establecen la Constitucion y los
Estatutos de Autonomia, provocan el nacimiento, en el
afio 1986 y mediante la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ge-
neral de Sanidad, del Sistema Nacional de Salud, conce-
bido como el conjunto de los servicios de salud con un
funcionamiento arménico y coordinado.

La Ley General de Sanidad establece que en los ser-
vicios de salud se integraran los diferentes servicios sani-
tarios publicos del respectivo ambito territorial. Tal inte-
gracion se realiza con las peculiaridades organizativas y
funcionales de los correspondientes centros, entre ellas el
régimen juridico de su personal, lo que motiva que en los
servicios de salud y en sus centros sanitarios se encuentre
prestando servicios personal con vinculacion funciona-
rial, laboral y estatutaria.

Si bien el personal funcionario y laboral ha visto sus
respectivos regimenes juridicos actualizados tras la pro-
mulgacion de la Constitucion Espaiiola, no ha sucedido
asi respecto al personal estatutario que, sin perjuicio de
determinadas modificaciones normativas puntuales, viene
en gran parte regulado por estatutos preconstitucionales.
Resulta, pues, necesario actualizar y adaptar el régimen
juridico de este personal, tanto en lo que se refiere al mo-
delo del Estado Autonémico como en lo relativo al con-
cepto y alcance actual de la asistencia sanitaria.

Tal es el objetivo que afronta esta Ley, a través del
establecimiento de las normas basicas relativas a este per-
sonal y mediante la aprobacion de su estatuto-marco, to-
do ello conforme a las previsiones del articulo 149.1.18*
de la Constitucion Espafiola”.

Actualizacion y adaptacion, pues, del régimen
del personal estatutario (hoy, de los servicios de sa-
Iud que conforman el Servicio Nacional de Salud),
sin perjuicio, en los términos que se dird a continua-
cion, del mecanismo arbitrado en relacion con el per-
sonal sanitario ya funcionario ya laboral que no os-
tenta la condicion de personal estatutario.

60

Volumen 21, Numero 2. Julio-Diciembre 2011 | COMUNICACIONES

3. El articulo 2 de la Ley 55/2003 define su ambi-
to (subjetivo) de aplicaciéon. Un ambito integrado
por:

-El personal estatutario de las Comunidades
Auténomas y del Estado.

En los términos del articulo 2.1: “[...] personal
estatutario que desempefia sus funciones en los cen-
tros e instituciones sanitarias de los servicios de salud
de las Comunidades Auténomas o en los centros y
servicios sanitarios de la Administraciéon General del
Estado”.

-El personal sanitario funcionario y el personal
sanitario laboral de las Comunidades Auténomas.

En los términos del articulo 2.3: “[...] personal
sanitario funcionario y [...] personal sanitario laboral
que preste servicios en los centros del Sistema Na-
cional de Salud gestionados directamente por entida-
des creadas por las distintas Comunidades Auténo-
mas para acoger los medios y recursos humanos y
materiales procedentes de los procesos de transferen-
cias del Insalud”.

I1I

1. De acuerdo al Estatuto Marco, el sistema de
fuentes, esto es, la “legislacion especifica” ex articulo
2.3 del Estatuto Basico, viene establecido en lo arti-
culos 2.2, 2.3 y 3, amén de en las Disposiciones adi-
cionales quinta (“Integraciones de personal’), décima
(“Aplicacion de esta Ley en los servicios administra-
tivos”) y undécima (“Instituto Social de la Marina”).

2. El sistema de fuentes del personal estatutario
se recoge en los articulos 2.2 y 3 del Estatuto Marco.

A) Este personal se rige, en primer lugar, por el
Estatuto Marco (articulo 2.2).

A este efecto, ha de traerse a colacion la habilita-
cién competencial del mismo. Una habilitacion que,
segin la Disposicion final primera, se desglosa del
modo siguiente:

a) Con caracter general, el Estatuto Marco se di-
cta al amparo del articulo 149.1.18* de la Constitu-
cion, de modo que sus disposiciones “constituyen ba-
ses del régimen estatutario del personal incluido en
su ambito de aplicacion” (apartado 1).

b) Ademas, la Disposicion adicional segunda
(“Jornada y descansos de los centros del Sistema Na-
cional de Salud”) se dicta al amparo del articulo
149.1.16* de la Constitucién, “por lo que sus previ-
siones constituyen bases de la sanidad” (apartado 2).



Estatuto marco y estatuto bdsico

¢) La Disposicion adicional segunda, en cuanto al
personal con vinculo laboral de los centros del Sis-
tema Nacional de Salud, y la Disposicion transitoria
primera (“Aplicacion paulatina de la jornada de tra-
bajo al personal en formacion mediante residencia”)
se dictan al amparo del articulo 149.1.16" -legislacion
laboral- (no, por tanto, del articulo 149.1.18% de mo-
do que “se exceptian de lo establecido en el anterior
apartado 1) (apartado 3).

B) En segundo lugar, el personal estatutario se
rige, segun el articulo 2.2, por “las normas a que se
refiere el articulo siguiente”, es decir, el articulo 3,
cuyo primer parrafo tiene este texto:

“En desarrollo de la normativa basica contenida en
esta Ley, el Estado y las Comunidades Autoénomas, en el
ambito de sus respectivas competencias, aprobaran los es-
tatutos y las demas normas aplicables al personal estatu-
tario de cada servicio de salud”.

Prevision que trae causa del reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y que
permite a éstas, en virtud de su competencia de desa-
rrollo legislativo de las bases estatales ex articulo
149.1.18* de la Constitucion (e, incluso, de las dicta-
das por el Estado al amparo del articulo 149.1.16%
cual acaece, como antes se ha dicho, con la Disposi-
cion adicional segunda del Estatuto Marco -apartado
2 de la Disposicion final primera-, con la salvedad,
en cuanto al personal con vinculo laboral, de lo dis-
puesto en el apartado 3 de la Disposicion final prime-
ra, respecto del que la competencia legislativa del Es-
tado es plena, no susceptible de desarrollo legislativo,
al tratarse de la legislacion laboral ex articulo
149.1.7%) dictar una legislacion propia en relacion
con el “personal estatutario que desempena su fun-
cioén en los centros e instituciones sanitarias de los
servicios de salud de las Comunidades Auténomas”
(articulo 2.1 del Estatuto Marco).

Si, por el contrario, dicho personal estatutario
desempefia su funcion “en los centros y servicios sa-
nitarios de la Administraciéon General del Estado”
(articulo 2.1 del Estatuto Marco) es claro que la le-
gislacién que complemente el Estatuto Marco sélo
pueda provenir del Estado.

En todo caso, en la elaboracion de estas normas,
ya autondmicas ya estatales, por las que se aprueben
“los estatutos y las demas normas aplicables al per-
sonal estatutario de cada servicio de salud”, ha de ob-
servarse lo dispuesto en el parrafo segundo del arti-
culo 3 del Estatuto Marco, que impone, de un lado, la
negociacion en las mesas correspondientes de las
propuestas contenidas en aquéllas, en los términos
del capitulo III de la Ley 9/1987 (ley derogada por el

Estatuto Basico -Disposicion derogatoria Unica c)-,
por lo que la pertinente referencia ha de entenderse
hoy hecha a lo dispuesto en el Capitulo IV del Titulo
III del Estatuto Basico -“Derecho a la negociacion
colectiva, representacion y participacion institucio-
nal. Derecho de reunion”-); y, de otro, la toma en
consideracion, por “los 6rganos en cada competente”,
de “los principios generales establecidos en el articu-
lo siguiente [articulo 4: “Principios y criterios de or-
denacion del régimen estatutario”], las peculiaridades
propias del ejercicio de las profesiones sanitarias, y
las caracteristicas organizativas de cada servicio de
salud y de sus diferentes centros e instituciones”.

C) En tercer lugar el personal estatutario a que se
refiere el articulo 2.1 del Estatuto Marco se rige por
“los pactos o acuerdos regulados en el capitulo XIV”
[“Representacion, participacion y negociacion colec-
tiva”] (articulo 2.2).

D) Finalmente, y con caracter supletorio, esto es,
“en lo no previsto” en las normas y pactos o acuerdos
resefiados con anterioridad, “seran aplicables al per-
sonal estatutario las disposiciones y principios gene-
rales sobre funciéon publica de la Administracion co-
rrespondiente” (articulo 2.2).

3. El sistema de fuentes del personal funcionario
sanitario es, de acuerdo al articulo 2.3 del Estatuto
Marco:

A) En primer lugar, “su normativa especifica”.

B) En segundo lugar, este persona se rige por el
Estatuto Marco “en tolo aquello que no se oponga a
su normativa especifica de aplicacion”, y siempre
que asi lo prevean “la disposiciones aplicables al per-
sonal funcionario [...] de cada Comunidad Auténo-
ma.

4.Y, por lo que se refiere al persona laboral sa-
nitario, el orden de prelacion es el mismo, con la per-
tinente adaptacion que el consignado con anteriori-
dad, a saber:

A) Este personal se rige, en primer lugar, por “su
normativa especifica”.

B) En segundo lugar, por el Estatuto Marco “en
todo aquello que no se oponga a su normativa especi-
fica de aplicacion”, y siempre que asi lo prevean “los
convenios colectivos aplicables al personal laboral de
cada Comunidad Autéonoma”.

5. La Disposicion adicional quinta (“Integracio-
nes de personal”) prevé la integracion del personal
funcionario sanitario y del personal laboral sanitario
“en la condicion de personal estatutario”, fijo o tem-
poral, seglin corresponda.
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A) Asi, y por lo que se refiere al personal que os-
tente la condicion de funcionario de carrera o de con-
tratado laboral fijo, el parrafo primero de la referida
Disposicion, “al objeto de homogeneizar las relacio-
nes de empleo del personal de cada uno de los cen-
tros, instituciones o servicios de salud, y con el fin de
mejorar la eficacia en la gestion”, habilita a las Ad-
ministraciones sanitarias publicas “para establecer
procedimientos para la integracion directa, con carac-
ter voluntario, en la condicion de personal estatutario,
en la categoria y titulacion equivalente, de quienes
presten servicio en tales centros, instituciones o ser-
vicios con la condicion de funcionario de carrera o en
virtud de contrato laboral fijo”.

Integracion directa y voluntaria en la condicion
de personal estatutario (fijo ex articulo 8 del Estatuto
Marco) a la que se han referido las Sentencias del
Tribunal Supremo de 27 de mayo y 3 de junio de
2009.

B) Asimismo, el parrafo segundo de la Disposi-
cion adicional quinta permite la convocatoria de pro-
cedimientos “para la integracion directa del personal
laboral temporal y funcionario interino en la condi-
cion de personal estatutario temporal, en la categoria,
titulacion y modalidad que corresponda”.

6. Finalmente, las Disposiciones adicionales
décima y undécima prevén, respectivamente, que
“los servicios de salud podran establecer la aplica-
cion del régimen estatutario previsto en esta Ley a las
estructuras administrativas y de gestion del servicio
de salud respectivo”, y su aplicacion “al personal es-
tatutario del Instituto Social de la Marina”.

v

1. El Estatuto Marco consta de 80 articulos, divi-
didos en 14 Capitulos, 14 Disposiciones adicionales,
6 transitorias, 1 derogatoria y 3 finales. Su estructura
sistematica es la siguiente:

-Capitulo I: “Normas generales”: articulos 1-4.

-Capitulo II: “Clasificacion del personal estatuta-
rio”: articulos 5-9.

-Capitulo III: “Planificacion y ordenacion del
personal”: articulos 10-16.

-Capitulo IV: “Derechos y deberes”: articulos 17-
19.

-Capitulo V: “Adquisicion y pérdida de la condi-
cion de personal estatutario fijo”: articulos 20-28.

-Capitulo VI: “Provision de plazas, seleccion y
promocion interna”: articulos 29-35.
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-Capitulo VII: “Movilidad del personal”: articu-
los 36-39.

-Capitulo VIII: “Carrera profesional”: articulo 40.
-Capitulo IX: “Retribuciones”: articulos 41 a 45.

-Capitulo X: “Jornada de trabajo, permisos y li-
cencias”: articulos 46-61.

-Seccion 1% “Tiempo de trabajo y régimen de
descansos”: articulos 46-59.

-Seccidn 2% “Jornadas parciales, fiestas y permi-
sos”: articulos 60-61.

-Capitulo XI: “Situaciones del personal estatuta-
rio”: articulos 62-69.

-Capitulo XII: “Régimen disciplinario”: articulos
70-75.

-Capitulo XIII: “Incompatibilidades™: articulos
76-77.

-Capitulo XIV: “Representacion, participacion y
negociacion colectiva™: articulos 78-80.

2. El Estatuto Basico consta de 100 articulos, di-
vididos en 100 articulos, 11 Disposiciones adiciona-
les, 8 transitorias, 1 derogatoria y 4 finales. Su es-
tructura sistematica es la que sigue:

-Titulo I: “Objeto y ambito de aplicacion™: arti-
culos 1-7.

-Titulo II: “Clases de personal al servicio de las
Administraciones Publicas™: articulos 8-13.

-Subtitulo I: “Personal directivo™: articulo 13.

-Titulo III: “Derechos y deberes. Codigo de con-
ducta de los empleados publicos”: articulos 14-54.

-Capitulo I: “Derechos de los empleados publi-
cos”: articulos 14-15.

-Capitulo II: “Derecho a la carrera profesional y
a la promocion interna. La evaluacion del desempe-
fo”: articulos 16-20.

-Capitulo III: “Derechos retributivos™: articulos
21-30.

-Capitulo IV: “Derecho a la negociacion colecti-
va, representacion y participacion institucional. De-
recho de reunion”: articulos 31-46.

-Capitulo V: “Derecho a la jornada de trabajo,
permisos y vacaciones”: articulos 47-51.

-Capitulo VI: “Deberes de los empleados publi-
cos. Cddigo de conducta™: articulos 52-54.

-Titulo IV: “Adquisicion y pérdida de la relacion
de servicio™: articulos 55-68.
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-Titulo V: “Ordenacion de la actividad profesio-
nal”: articulos 69-84.

-Capitulo I: “Planificacion de recursos huma-
nos”: articulos 69-71.

-Capitulo II: “Estructuracion del empleo publi-
co”: articulos 72-77.

-Capitulo III: “Provision de puestos de trabajo y
movilidad”: articulos 78-84.

-Titulo VI: “Situaciones administrativas”: articu-
los 85-92.

-Titulo VII: “Régimen disciplinario”: articulos
93-98.

-Titulo VIII: “Cooperacion entre las Administra-
ciones Publicas™: articulos 99-100.

A\

1. El Estatuto Basico fue publicado en el Boletin
Oficial del Estado del dia 13 de abril de 2007. Su en-
trada en vigor, gradual o escalonada y, en los térmi-
nos en que ahora se dira, asimétrica o variable se re-
gula en la Disposicion final cuarta.

A) Con caracter general, y de acuerdo al apartado
1 de la referida Disposicion, entré en vigor el dia 13
de mayo de 2007, de acuerdo a lo dispuesto en el
apartado 1 (“El presente Estatuto entrara en vigor en
el plazo de un mes a partir de su publicacion en el
<Boletin Oficial del Estado>").

B) No obstante, la entrada en vigor de determi-
nados partes del Estatuto Basico se demora, de
acuerdo al apartado 2 de la referida Disposicion final
cuarta, a la entrada en vigor de las Leyes de Funcion
Publica dictadas en desarrollo del mismo, de confor-
midad a lo previsto en el articulo 6 y en la Disposi-
cion final primera del Estatuto Bésico.

a) Esta demora afecta (parrafo primero del referi-
do apartado 2), a:

-El Capitulo II (“Derecho a la carrera profesional
y a la promocién interna. La evaluacion del desem-
pefio”) del Titulo III (“Derechos y deberes. Codigo
de conducta de los empleados publicos™).

-El Capitulo III (“Derechos retributivos”) del
Titulo III, con excepcion del articulo 25.2 (trienios de
los funcionarios interinos), que, en consecuencia, es
inmediatamente aplicable.

-El Capitulo III (“Provision de puestos de trabajo
y movilidad”) del Titulo III (“Ordenacioén de la acti-
vidad profesional”).

b) Igualmente se pospone la eficacia, “en cada
Administracion Publica”, a “la aprobacion de las Le-
yes de Funcion Publica de las Administraciones
Publicas que se dicten en desarrollo de este Estatuto”
de la Disposicion final tercera.2 del Estatuto Bésica,
que da nueva redaccion al articulo 16.1 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas.

C) Finalmente, el apartado 3 de la Disposicion
final cuarta mantiene la vigencia en cada Administra-
cion Publica, “hasta que se dicten las Leyes de Fun-
cién Publica y las normas reglamentarias de desarro-
1lo” ex articulo 6 y Disposicion final primera del
Estatuto Basico, de las “normas vigentes sobre orde-
nacion, planificacion y gestion de recursos humanos
en tanto no se opongan” al Estatuto Basico.

2. La indeterminacion del apartado 3 de la Dispo-
sicion final cuarta llevé al Ministerio para las Admi-
nistraciones Publicas a acotar, a través de una ins-
truccion interpretativa, los preceptos de la legislacion
anterior al Estatuto Béasico que permanecen vigentes
en tanto no se dicten las leyes de desarrollo de aquél.
Este es el objeto de la Resolucion de 21 de junio de
2007, por la que se dispone la publicacion (llevada a
cabo en el Boletin Oficial del Estado de 23 de junio
de 2007) de las Instrucciones de la Secretaria General
de Administracion Publica de 5 de junio de 2007.
Instrucciones, que se adjuntan como Anexo de la re-
ferida Resolucion, para la aplicacion del Estatuto
Basico del Empleado Publico en el ambito de la Ad-
ministracion General del Estado y sus Organismos
Publicos, y que concretan la entrada en vigor, en los
términos de la Disposicion derogatoria y de los dife-
rentes apartados de la Disposicion final cuarta del Es-
tatuto Bésico, de las diferentes partes de este ultimo.

Instrucciones similares a la referida han sido dic-
tadas, para sus propias funciones publicas, por las
Comunidades Auténomas.

VI

1. La promulgacion del Estatuto Basico plantea
la fundamental cuestion de la compatibilidad con el
mismo del Estatuto Marco. Cuestion que estriba en
determinar si, fuera de los aspectos expresamente ex-
cluidos por el Estatuto Béasico (el Capitulo II del
Titulo IIT -con la salvedad, a su vez, del articulo 20-,
que regula la carrera profesional, comprensiva de la
carrera horizontal y de la promocién interna, y los
articulos 22.3 y 24 -retribuciones complementarias- y
84 -movilidad interadministrativa-), el Estatuto Basi-
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co ha desplazado, esto es, ha derogado tacitamente, al
Estatuto Marco, en todo aquello, l6gicamente, en que
entre en colision con aquél, o, por el contrario, la
aplicacion del Estatuto Basico al personal estatutario
de los Servicios de Salud esté supeditada a su no con-
tradiccion con el Estatuto Marco.

2. En todo caso, y de aceptarse, en los términos
sefalados, a efectos meramente hipotéticos el despla-
zamiento del Estatuto Marco por el Estatuto Basico,
la expresa exclusion que de su (eventual) aplicacion
directa hace el articulo 2.3 del Estatuto Bésico com-
porta que al personal estatutario de los Servicios de
Salud no sean de aplicacién, con el consiguiente
mantenimiento de los preceptos equivalentes del Es-
tatuto Marco, los siguientes extremos.

A) El Capitulo II del Titulo III del Estatuto Basi-
co (“Derecho a la carrera profesional y a la promo-
cion interna. La evaluacion del desempefio”: articulos
16 a 20, salvo el articulo 20 -“La evaluacion del des-

empefio”-, que si seria de aplicacion.

En consecuencia, no se verian afectados los si-
guientes aspectos del Estatuto Marco:

-Los articulos 34 (“Promocion interna”) y 35
(“Promocion interna temporal).

-El articulo 40 (“Criterios generales de la carrera
profesional”). En todo caso, y como se ha sefalado,
si seria de aplicacion a la carrera profesional del per-
sonal estatutario de los Servicios de Salud el articulo
20 del Estatuto Basico, que consagra los criterios pa-
ra la evaluacion del desempefio.

B) Los articulos 22.3 y 24 del Estatuto Basico,
relativos a las retribuciones complementarias.

Por tanto, se mantendria la aplicacion del articulo
43 (“Retribuciones complementarias™) del Estatuto
Marco.

C) El articulo 84 (“La movilidad voluntaria entre
Administraciones Publicas™) del Estatuto Basico.

En consecuencia, no se veria afectado el Capitulo
VII (“Movilidad del personal”: articulos 36 a 39) del
Estatuto Marco.

3. Con independencia de lo sefialado en el ante-
rior apartado, la prevalencia del Estatuto Basico, y,
en consecuencia, el desplazamiento en tanto resulte
incompatible con el mismo del Estatuto Marco, pue-
de fundarse no so6lo en su caracter de norma posterior
sino, sobre todo, en su condicién de norma central
del sistema de empleo publico.

Por el contrario, la del Estatuto Marco puede sus-
tentarse en la propia diccion del articulo 2.3 del Esta-
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tuto Basico, que, al consignar el sistema de fuentes
del personal estatutario de los Servicios de Salud, cita
en primer lugar “la legislacion especifica” de este
personal, esto es, el Estatuto Marco, para afiadir a
continuacién la referencia al propio Estatuto Bdasico
(con las salvedades antes mencionadas), amén de en
el caracter de norma especial del Estatuto Marco
frente al Estatuto Basico.

En este sentido, podria argiiirse, frente a la aplica-
cion prioritaria del Estatuto Marco y, consiguientemen-
te, la del Estatuto Basico solo en la medida en que no
entre en colision con aquél, que dicha tesis (que, en de-
finitiva, vendria a postular una suerte de aplicacion su-
pletoria del Estatuto Basico) se solapa con el articulo
2.5 del Estatuto Basico, que dispone su “caracter suple-
torio para todo el personal de las Administraciones
Publicas no incluido en su ambito de aplicacion”. Ar-
gumento que es, sin embargo, de facil refutacion desde
el momento en que el personal estatutario de los Servi-
cios de Salud si estd comprendido en el ambito de apli-
cacion del Estatuto Basico, de suerte que, en este senti-
do, el referido articulo 2.5 no se erige en oObice a la
apuntada aplicacion prioritaria del Estatuto Marco.

4. En esta tesitura, por tanto (a saber, el despla-
zamiento del Estatuto Marco por el Estatuto Basico
en lo que resulte incompatible con este ultimo o, por
el contrario, la aplicacién al personal estatutario de
los Servicios de Salud del Estatuto Basico en tanto no
entre en contradiccion con lo dispuesto en el Estatuto
Marco, vale decir en la medida en que complemente
sus previsiones), el presupuesto inexcusable pasa por
la identificacion de las discrepancias entre ambos
textos. A modo de ejemplo:

A) El articulo 44 del Estatuto Marco excluye los
trienios de las retribuciones del personal estatutario
temporal. En cambio, el articulo 25 del Estatuto
Basico, que regula las retribuciones de los funciona-
rios interinos, reconoce en su apartado 2 “los trienios
correspondientes a los servicios prestados antes de la
entrada en vigor del presente Estatuto que tendran
efectos retributivos unicamente a partir de la entrada
en vigor del mismo” [La entrada en vigor de este
articulo 25.2 se produjo, de acuerdo a lo dispuesto en
el apartado 2, en conexion con su apartado 1, de la
Disposicion final cuarta, el dia 13 de mayo de 2007].

B) A proposito de las vacaciones el Estatuto
Marco y el Estatuto Bésico ofrecen regulaciones dife-
rentes. Asi, el articulo 53.1 de aquél dispone:

“Anualmente, el personal tendra derecho a una vaca-
cién retribuida cuya duracion no sera inferior a 30 dias
naturales, o al tiempo que proporcionalmente correspon-
da en funcion del tiempo de servicios”.
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Por su parte, el articulo 50 del Estatuto Basico
dice asi:

“Los funcionarios ptblicos tendran derecho a disfru-
tar como minimo, durante cada afio natural, de unas va-
caciones retribuidas de veintidos dias habiles, o de los
dias que correspondan proporcionalmente si el tiempo de
servicio durante el afio fue menor.

A los efectos de lo previsto en el presente articulo,
no se consideraran como dias habiles los sabados, sin per-
juicio de las adaptaciones que se establezcan para los
horarios especiales”.

No obstante el distinto tenor de los preceptos
transcritos, la duracion de las vacaciones ex articulo
53.1 del Estatuto Marco (treinta dias naturales) es la
misma que la que se desprende del articulo 50 del Es-
tatuto Basico (veintidos dias habiles, excluidos, a es-
tos efectos, los sabados), si bien este ultimo plazo
puede ser ampliado por las leyes que se dicten en de-
sarrollo del Estatuto Basico (“como minimo”, dice el
parrafo primero de su articulo 50). La diferencia, en
realidad, se consagraba en la normativa anterior al
Estatuto Basico, como se desprende de la redaccion
introducida en el articulo 68 de la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado de 1964 por el articulo 51 de
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, que decia asi:

“1. Todos los funcionarios tendran derecho, por afio
completo de servicios, a disfrutar de una vacacion retri-
buida de un mes natural o de veintidos dias habiles anua-
les, o a los dias que corresponda proporcionalmente al
tiempo de servicios efectivos.

2. Asimismo, tendran derecho a un dia habil adicio-
nal al cumplir quince afios de servicio, afiadiéndose un
dia habil mas al cumplir los veinte, veinticinco y treinta
afios, respectivamente, hasta un total de veintiséis dias
habiles por afio natural.

Este derecho se hara efectivo a partir del afio natural
siguiente al del cumplimiento de los afios de servicio se-
fialados en el parrafo anterior.

3. A los efectos previstos en el presente articulo, no
se consideraran como dias habiles los sabados, sin perjui-
cio de las adaptaciones que se establezcan para los hora-
rios especiales”.

La adicion, hasta un maximo de veintiséis dias
habiles por afio natural, a que se refiere el parrafo
primero del articulo 68.2 (en la redaccidn, se insiste,
dada por la Ley 53/2002) no fue recogida por el Esta-
tuto Marco (aprobado por la Ley 55/2003), que fijo
las vacaciones en treinta dias naturales (duracion no
coincidente con la del “mes natural” consagrada en el
articulo 68.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, segin la version de la citada Ley 53/2002).
Este articulo 68, si bien derogado por el Estatuto
Basico, ha sido considerado vigente en tanto no se
dicten las leyes de desarrollo del Estatuto Basico, de

acuerdo a la Disposicion final cuarta. 3 de aquél, por
las Instrucciones de la Secretaria General de Admi-
nistracion Publica de 5 de junio de 2007.

C) El régimen de los permisos aparece regulado
en el articulo 61 del Estatuto Marco (“Régimen de
fiestas y permisos”) y en los articulos 48 (“Permisos
de los funcionarios publicos”) y 49 (“Permisos por
motivos de conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral y por razon de violencia de género”) del Es-
tatuto Bésico.

a) Con caracter general, el articulo 61.1 del Esta-
tuto Marco se remite a lo dispuesto “en el ambito de
cada una de las Comunidades Autonomas”. Una re-
mision que, asimismo, se contiene en los numeros 2 y
3 de este articulo 61 a proposito de los permisos para,
respectivamente, “la realizacion de estudios o para la
asistencia a cursos de formacion o especializacion
que tengan relacion directa con las funciones de los
servicios sanitarios e interés relevante para el servicio
de salud” y “para la asistencia a cursos o seminarios
de formacion o para participar en programas acredi-
tados de cooperacion internacional o en actividades y
tareas docentes o de investigacion sobre materias re-
lacionadas con la actividad de los servicios de salud”.

Por su parte, el articulo 68 del Estatuto Bésico es-
tablece un elenco no cerrado, al disponer que los per-
misos y su duracion serdn “al menos”, esto es, “en de-
fecto de legislacion aplicable”, los alli establecidos.

En este punto, en consecuencia, no hay una in-
compatibilidad entre el Estatuto Marco y el Estatuto
Basico, de modo que, en los términos sefialados, el
régimen de permisos del personal estatutario de los
servicios de salud sera, al menos, el establecido en el
articulo 68 del Estatuto Basico.

b) El nimero 2 del articulo 61 del Estatuto Marco
contiene una remision a la Ley 39/1999, de 5 de no-
viembre, sobre Conciliacion de la Vida Familiar y
Laboral de las Personas Trabajadoras. El articulo 49
pormenoriza, asimiSmo con un caracter no cerrado
(“En todo caso se concederan los siguientes permisos
con las correspondientes condiciones minimas”), los
“permisos por motivos de conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral”, ademas de los “por razén
de violencia de género”.

El contraste entre la Ley 39/1999 y el articulo 49
del Estatuto Basico permitird verificar la compatibi-
lidad entre este ultimo y el Estatuto Marco, de suerte
que la resolucion de la eventual asimetria se sujetard,
en atencion al sistema de fuentes del articulo 2.3 del
Estatuto Basico, al orden normativo establecido en
este ultimo.
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D) El Capitulo XIV del Estatuto Marco regula la
“representacion, participacion y negociacion colecti-
va”. De un modo mas pormenorizado, el Capitulo IV
del Titulo III del Estatuto Basico contiene la discipli-
na del “derecho a la negociacion colectiva, represen-
tacion y participacion institucional”, asi como lo rela-
tivo al derecho de reunion.

Los tres preceptos que engloba el Capitulo XIV
del Estatuto Marco no albergan una normativa con-
tradictoria con la de los preceptos homologos del Es-
tatuto Basico, dada la sustancial identidad entre, res-
pectivamente, los articulos 78 del Estatuto Marco
(“Criterios generales”) y 31 del Estatuto Basico
(“Principios generales™); el articulo 79 del Estatuto
Marco (“Mesas sectoriales de negociacion”) y los 34
(“Mesas de Negociacion”), 35 (“Constitucion y com-
posicion de las Mesas de Negociacion™) y 36 (“Me-
sas Generales de Negociacion™) del Estatuto Basico;
y, finalmente, el articulo 80 del Estatuto Marco
(“Pactos y acuerdos”) y los articulos 37 (“Materias
objeto de negociacion”) y 38 (“Pactos y acuerdos™)
del Estatuto Bésico.

A este proposito, cabria quiza detectar una cierta
divergencia entre el articulo 79.2 del Estatuto Marco,
que impone con caracter preceptivo la existencia “en
el ambito de cada servicio de salud” de una mesa sec-
torial de negociacion, y el articulo 34.4 del Estatuto
Marco, que remite al acuerdo de las correspondientes
Mesas Generales de Negociacion la constitucion de
Mesas Sectoriales. Una divergencia que, dada la
indole de la materia, parece que ha de resolverse, en
todo caso, en favor de la aplicacion del Estatuto Mar-
co, sin perjuicio de la del Estatuto Bésico respecto de
todos aquellos extremos no contemplados expresa-
mente en aquél.
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RESUMEN: A partir de los principios de la bio-
ética, son analizadas cuestiones ético-juridicas en-
volviendo los trasplantes de 6rganos y tejidos de un
anencéfalo. Se distingue la posibilidad de la disposi-
cion de organos en vida y la extraccion de organos
del cadaver. Se sustenta que el debate de estas cues-
tiones sea hecho a la luz del bioderecho constitucio-
nal.

PALABRAS-CLAVES: anencefalia; bioética;
derechos fundamentales; trasplante de 6rganos.

SUMMARY: 1. Introduction; 2. Constitutional
biolaw and bioethics; 3. Disposal of organs from liv-
ing and dead donors; 4. Disposal of organs from an-
encephalic infants; 5. Conclusion; 6. References.

ABSTRACT: This study examines, from the
principles of bioethics, ethical and legal questions
involving transplantations of organs and tissues from
anencephalic infants. A distinction is made between
disposal of organs from living and dead donors. This
paper argues that the debate on these questions must
be made in accordance with the constitutional
biolaw.

KEYWORDS: anencephaly; bioethics; funda-
mental rights; organ transplantation.

1. INTRODUCCION

El progreso que la medicina viene sofriendo, ha
ampliado las oportunidades de éxito en la realizacién
de trasplantes de d6rganos, tejidos y otras partes del
cuerpo humano, haciendo que esto sea visto como un
importante repertorio, lo que nos lleva inevitable-
mente a una serie de cuestiones ético-juridicas envol-
viendo este tema. Una de estas cuestiones, la cual
vamos a analizar aqui, habla con respecto a la posibi-
lidad de un anencéfalo ser donador de 6rganos, teji-
dos y otras partes de su cuerpo.

En Brasil, el Consejo Federal de Medicina
aprob6 la Resolucion CFM n°® 1.752, del 08 de sep-
tiembre de 2004, donde se dispuso acerca de la “au-
torizacion ética del uso de organos y/o tejidos de
anencéfalos para trasplante, mediante autorizacion
previa de los padres”. Establece el articulo 1° de la
referida resolucion que “una vez autorizado formal-
mente por los padres, el médico podrd realizar el
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trasplante de organos y/o tejidos del anencéfalo, des-
pués de su nacimiento”.

La citada Resolucion del Consejo Federal de
Medicina autoriza la realizacion del trasplante de
cualquier 6rgano o tejido, teniendo como donador un
ser humano que ain mantiene signos vitales, siendo
que el ordenamiento juridico brasilero da tal permiso
solamente cuando es posible preservar la vida y la
integridad fisica del donador.

Las situaciones que involucran a los anencéfalos
también son discutidas en otros paises, como en Chi-
le, donde Angela Vivanco Martinez escribe que, “al
carecer de gran parte del cerebro, la situacion de los
nifios anencefilicos ha dado lugar a una discusion
acerca de si pueden ser considerados o no como per-

sl

sonas titulares de derechos” .

Este estudio tratard ésta cuestion a la luz de los
postulados de la bioética, siendo necesario analizar la
conducta humana en el ambito de las ciencias de la
vida y de la salud, mientras tal conducta esté exami-
nada a la luz de los valores y principios morales. La
posibilidad de la utilizacion de los 6rganos, tejidos u
otras partes del cuerpo de un anencéfalo sera analiza-
da a partir del sistema juridico que regula los trans-
plantes, bajo la optica del bioderecho constitucional.

2. EL BIODERECHO CONSTITUCIONAL
Y LA BIOETICA

Maria Helena Diniz conceptia el bioderecho co-
mo el “estudio juridico que, teniendo como fuente
inmediata la bioética y la biogenética, tiene como ob-
jeto principal la vida™. Maria Garcia® perfecciona
éste concepto, apuntando ademads, que el bioderecho
es el conjunto de normas juridicas que tienen como
principios informadores la dignidad de la persona
humana y la proteccion de la vida, ademas del equili-
brio ecologico. El bioderecho constitucional encon-
trard abrigo en el articulo 5° de la Constitucion brasi-
lefia, y deberd servir de matriz para las normas
juridicas atinentes al trasplante de organos, tejidos y
partes del cuerpo humano.

" VIVANCO MARTINEZ, Angela (2006): Curso de de-
recho constitucional: aspectos dogmaticos de la Carta Fun-
damental de 1980, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, pag. 274.

2 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 9.

3 GARCIA, Maria (2003): “Biodireito constitucional: uma
introducdo”, Revista de Direito Constitucional e Internacional
42, pags. 105-113.
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José Alfredo de Oliveira Baracho define, enton-
ces, bioconstitucion como el

conjunto de normas (principios y reglas) formales o mate-

rialmente constitucionales, que tienen como objeto las

acciones u omisiones del Estado o de entidades privadas,
con base en la tutela de la vida, en la identidad y integri-

dad de las personas, en la salud del ser humano actual o

futuro, tomando en cuenta también sus relaciones con la

biomedicina®.

Lo que se nos presenta con las normas juridicas
que disponen acerca del trasplante de 6rganos, es un
dilema entre las garantias individuales de todo ser
humano, tales como la libertad, la dignidad de la per-
sona humana, la indisponibilidad de la vida y de la
salud y la auto-afirmacion, delante del poder del Es-
tado, en busca de intereses colectivos, de procurar
organos y tejidos.

La Constitucion brasilefia dispone que debe ser
facilitada “la remocion de 6rganos, tejidos y substan-
cias humanas para fines de transplante, pesquisa y
tratamiento, bien como la recoleccion, procesamiento
y transfusion de sangre y sus derivados, siendo
prohibido todo tipo de comercializacion” (articulo
199, §4°). No obstante, es preciso indagar hasta que
punto puede el Estado, bajo la égida del poder a él
atribuido en funcién del cumplimento de una funcién
social, interferir en la esfera intima de los individuos
y requerir, a él o a su familia, 6rganos, tejidos y par-
tes de sus cuerpos para fines de transplante.

De alli la necesidad de una respuesta ética a las
situaciones oriundas de la ciencia en el 4mbito de la
salud, lo que se producira a través de la bioética. “La
bioética debera ser un estudio deontoldgico, que pro-
porcione directrices morales para la actuacion huma-
na ante los dilemas levantados por la biomedicina™.
Las leyes éticas, como expone Goffredo Telles Ju-

nior, se caracterizan por ser imperativas.

Precisamente por ser enunciativas e imperativas del
deber, son leyes éticas, aunque son integrantes de una or-
den normativa, son verdaderas normas. Ellas son, de
hecho, mandamientos de normalizacion del comporta-
miento. Determina lo que debe ser hecho en consonancia
con un sistema de concepciones dominantes®.

* OLIVEIRA BARACHO, José¢ Alfredo de (2000): “Bio-
constituigdo: bioética e biodireito; identidade genética do ser
humano”, Jornal da Faculdade de Direito Milton Campos 277,
pags. 6-7.

> DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 15.

® TELLES JUNIOR, Goffredo (2003): O direito quéntico:
ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, Sdo Paulo, Jua-
rez de Oliveira, pag. 205.
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Las normas que componen el ordenamiento juri-
dico pueden asumir dos configuraciones basicas: re-
glas y principios. Robert Alexy formuld fecunda te-
oria distinguiendo precisamente las reglas de los
principios. Las reglas son normas que son 0 no son
cumplidas. Asi si la regla es valida, tenemos que
hacer exactamente aquello que ella exige, ni mas ni
menos. En ese sentido, la diferencia entre principios
y reglas es cualitativa. Robert Alexy sostiene que el
punto decisivo para la distincién entre principios y
reglas es que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mejor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existen-
tes. De esa forma, los principios constituyen manda-
tos de optimizacion. Segundo Robert Alexy, “los
principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cum-
plidos en diferente grado y que la medida del debido
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los princi-
pios y reglas opuestos™’.

La bioética se pauta en cuatro principios basicos,
que constituyen racionalizaciones abstractas de valo-
res que derivan de la interpretacion de la naturaleza
humana y de las necesidades individuales. Ellos son
los principios de la autonomia y de la beneficencia, de
caracter teleologico, y los principios de la no-
maleficencia 'y de la justicia, de caracter deontologico.

El principio de la autonomia impone que se debe
respetar la voluntad, los valores morales y las creen-
cias de cada persona, denotando que todos deben ser
responsables por sus actos. De esa forma, el profe-
sional de la salud debe respetar la voluntad del pa-
ciente, o la de su representante, considerandolo capaz
de ejercer sus opciones. Siendo asi, la disposicion de
organos debe transcurrir dentro de un contexto de
consentimiento libre y conocido. El Derecho debe
proteger a aquel que no tuviere autonomia suficiente
para tomar decisiones, sea por coaccion o deficiencia
mental, por ejemplo.

El principio de la beneficencia indica la obligato-
riedad del profesional de la salud y del investigador,
de promover primeramente el bien del paciente, bus-
cando atender su bienestar, maximizando los benefi-
cios, no causando dafios, y minimizando posibles
riesgos. En el juramento de Hipocrates®, el principio

7 ALEXY, Robert (1997): Teoria de los derechos funda-
mentales, Traduccion de Ernesto Garzon Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, pag. 86.

¥ “Se aplicaran | i 1 bien de los dolient

e aplicaran los regimenes para el bien de los dolientes,
segun mi conocimiento y mi razon, y nunca para perjudicar o

de la beneficencia es el hilo conductor; el profesional
de la salud solamente puede utilizar el tratamiento
para el bien del paciente, y nunca para causarle mal o
promover la injusticia.

El principio de la no-maleficencia es un desdo-
blamiento del principio de la beneficencia, porque
contiene la obligacion de no causar dafio intencional
y por derivar de la maxima de la ética médica pri-
mum non nocere.

El principio de la justicia indica una obligacion
que garantice una distribucion justa, equitativa y uni-
versal de los bienes y servicios (beneficios) de la sa-
lud’, ademas de una relacion ecudnime en los riesgos
y encargos.

Ademas de estos principios cardinales de la bioéti-
ca, José Alfredo de Oliveira Baracho' afirma que exis-
ten principios generales de proteccion del cuerpo
humano que deben ser observados, siendo ellos la pri-
macia de la persona, la dignidad de la persona, el respe-
to del ser humano delante de la comercializacion de su
vida, la inviolabilidad del cuerpo humano y su integri-
dad, la necesidad terapéutica (consentimiento y limi-
tes), la integridad de la especie humana, la extra-
patrimonialidad del cuerpo humano, la no remunera-
cion del donador, el anonimato, la esterilizacion, la vo-
luntad de procreacion, la asistencia médica a la pro-
creacion, y la proteccion del embrion humano.

Merece ser destacado el principio de la dignidad
de la persona humana, que es el fundamento del Es-

hacer el mal a quien quiera que sea. A nadie daré, remedio
mortal para agradar, ni consejos que induzcan a la destruc-
cion, consejo que la induzca a la destruccion. Tampoco sumi-
nistraré a una sefiora presario abortivo. [...] En la casa donde
yo fuere, entraré solamente por el bien del doliente, abste-
niéndome de cualquier mal voluntario o de toda seduccion”.

° Nos recuerda Daury Cesar Fabriz “que para ciertas do-
lencias la penicilina ofrece la cura, haciendo el bien al pacien-
te. Sin embargo Gandhi dejo morir a su mujer, sin que le fuese
aplicada la dosis posiblemente salvadora. Actu6 segin lo que
le parecia derecho, y talvez haya creido que le hacia un bien.
Pero...;fue justo? [...] Tal perspectiva demuestra como el
hacer justicia o la idea de justicia puede expresarse en su efec-
tividad como algo cruel o inclusive despojarse de cualquier
sentimiento humano”. Cf. FABRIZ, Daury Cesar (2003): Bio-
ética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como para-
digma ao biodireito, Belo Horizonte, Mandamentos, pag. 112.

' OLIVEIRA BARACHO, Jos¢ Alfredo de (1997): “O di-
reito de experimentagdo sobre o homem e a biomédica”, O
sino do Samuel 21, pag. 5. Cf. también: OLIVEIRA BARA-
CHO, José Alfredo de (2004): “Vida humana e ciéncia: com-
plexidade do estatuto epistemologico da bioética e do biodirei-
to. Normas internacionais da bioética”, Cuestiones
constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucio-
nal 10, pag. 167.
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tado Democratico de Derecho (articulo 1°, III, de la
Constitucion brasilefia), y la esencia de todo el orde-
namiento juridico.

Féabio Konder Comparato explica que la dignidad
de la persona humana “es el fundamento de toda vida
¢ética, de ese fundamento, la raiz mas profunda devie-
ne, logicamente, de las normas universales del com-
portamiento, las cuales representan la expresion de
esa dignidad en todos los tiem})os y lugares y tienen

> . |
por objetivo su preservacion.” .

El principio de la dignidad de la persona humana,
segun Paulo Bonavides, fundamenta “la totalidad de
los derechos humanos positivos como derechos fun-
damentales en el  ordenamiento  juridico-
constitucional”. Segun José Joaquim Gomes Cano-
tilho, la dignidad de la persona humana como base de
la Republica, significa el reconocimiento del individuo
“como limite y fundamento del dominio politico de la
Republica. En este sentido, la Republica es una orga-
nizacion politica que sirve al hombre y no el hombre
que sirve a los aparatos politico-organizativos™".

Conforme ensefia Maria Garcia, “la dignidad de
la persona humana corresponde a la comprension del
ser humano en su integridad fisica y psiquica, como
autodeterminacién consciente, garantizada moral y
juridicamente™'*. De alli la necesidad de la imposi-
cion de los limites de la ciencia, reconociéndose que
el respeto al ser humano so6lo se alcanza si observa-
mos la dignidad humana. La ciencia debe estar al
servicio del ser humano para que su vida sea cada
vez mas digna de ser vivida.

3. DISPOSI,CI(')N DE ORGANOS EN VIDA
Y DISPOSICION DE ORGANOS POST MOR-
TEM

El ordenamiento juridico brasilero permite el
trasplante de oOrganos, tejidos y partes del cuerpo
humano tanto entre vivos como después de la muerte
del donador.

' KONDER COMPARATO, Fabio (2006): Etica: direito,
moral e religiGo no mundo moderno, Sdo Paulo, Companhia
das Letras, pag. 484.

2 BONAVIDES, Paulo (2001): Teoria constitucional da
democracia participativa, Sdo Paulo, Malheiros, pag. 10.

¥ GOMES CANOTILHO, José¢ Joaquim (2002): Direito
constitucional e teoria da constitui¢do, Coimbra, Almedina,
pag. 225.

" GARCIA, Maria (2004): Limites da ciéncia: a dignida-
de da pessoa humana — a ética da responsabilidade, Sao Pau-
lo, RT, pag. 211.
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Tratandose de la disposicion de 6rganos en vida,
la preocupacion primordial es preservar la vida y la
integridad fisica del donador. José Alfonso da Silva
registra que “agredir el cuerpo humano es un modo
de agredir la vida, pues ésta se realiza en aquello. La
integridad fisico-corporal constituye, por lo tanto, un
bien Viltsal y revela un derecho fundamental del indi-
viduo™"”.

De ésta forma, es prohibido el transplante cuando
se refiere a partes vitales, en razon del derecho a la
vida y a la integridad fisica'®. Siendo asi, es posible
la donacion de o6rganos dobles, como los rifiones, o
que se regeneran, como el higado, no comprometien-
do las funciones vitales.

El articulo 13 del Cédigo Civil brasilefio, con el
proposito de proteger la integridad fisica de la perso-
na, prohibe cualquier acto de disposicion inter vivos
que pueda venir a lesionarla.

Art. 13. Salvo por exigencia médica, es prohibido el
acto de disposicion del propio cuerpo, cuando implique
disminucion permanente de la integridad fisica, o contra-
riar a las buenas costumbres.

Paragrafo tnico. El acto previsto en éste articulo sera
admitido para fines de trasplante, en la forma establecida
en ley especial.

Como bien destaca Maria Helena Diniz, “la do-
nacion de organos, tejidos y partes del propio cuerpo
para trasplante inter vivos es una decision exclusiva
de la persona. Nada hay que pueda imponer a alguien
donar, en vida, sus 6rganos favoreciendo a otra™ .

Y para evitar que haya comercio de organos y
otras partes del cuerpo humano, la ley brasilefia (arti-
culo 9°, de la Ley n°® 9.434/1997, con redaccion dada
por la Ley n° 10.211/2001) dispone que es permitida
a la persona juridicamente capaz, disponer gratuita-
mente de sus tejidos, 6rganos y partes del propio
cuerpo vivo, para fines terapéuticos o para trasplantes
en conyuge o parientes consanguineos hasta el cuarto
grado, inclusive. Si la donacion fuera para cualquier
otra persona, solamente podra suceder a través de au-
torizacion judicial, para cohibir la practica del co-
mercio.

Son exigidos ademas, autonomia y consentimien-
to libre y declarado del donador, sin el cual la dispo-
sicion de organos en vida no podra ocurrir.

' AFONSO DA SILVA, José (2005): Curso de direito
constitucional positivo, Sao Paulo, Malheiros, pag. 199.

S BITTAR, Carlos Alberto (1995): Os direitos da perso-
nalidade, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, pag. 79.

17 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 346.
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Para ilustrar la necesidad de informacién y del
amplio consentimiento del donador, Maria de Fatima
Freire de Sa'® trae el triste caso de una criatura de
cinco anos de edad, con insuficiencia renal regresiva,
que no se adaptaba a la hemodidlisis. El equipo
médico, considerando la posibilidad del trasplante
renal, realiz6 analisis de histocompatibilidad en los
parientes proximos, verificando que el padre, por sus
caracteristicas anatomicas y circulatorias, era la per-
sona indicada para la donacién. En consulta realizada
tan so6lo en su presencia, el padre se decidi6 por la no
donacion de su rifion, alegando que sentia miedo de
la cirugia, el pronodstico era incierto, habia la posibi-
lidad de la obtencion de un rifion de un donador
cadaver, etc. Conforme a lo solicitado por el padre,
que no queria que los motivos reales de su decision
fuesen revelados, el médico afirmé su imposibilidad
de donacion de un rifion “por razones médicas”.

También debe traerse el caso de un joven con
sindrome de Down con 22 afios de edad, tinico pa-
riente de su padre en condiciones de donarle un rifién
que le salvaria la vida. Qued6 demostrado que el jo-
ven tenia menor expectativa de vida, estaria mucho
mas sujeto a complicaciones y a infecciones, debido
al bajo indice de defensa inmunologica, con riesgo
quirurgico aumentado en comparacion a las personas
en general. Debe ser resaltado que el joven no podia
transmitir consentimiento voluntario, libremente ex-
preso, exactamente por las condiciones mentales y
fisicas, no pudiendo conocer jamas los riesgos que
tenia que enfrentar. Al verificar el cuadro de hecho,
la decision del juez fue en el sentido de no acoger el
pedido de la madre del joven, ain y cuando ésta ar-
gumentase que “la negacion seria lo mismo que de-
cretarse la muerte del padre del requerido, con el
consentimiento de la justicia”"’.

En la transferencia de 6rganos entre personas vi-
vas, el acto es realizado intuitu personae, o sea, entre
donador y receptor individualizado, pero siempre de
forma gratuita. Existe asi una sutil diferencia entre el
acto de donacién entre vivos y post mortem: en éste,
parte de la doctrina sustenta recurrir a la transferencia
de los tejidos, 6rganos y partes del cuerpo humano
retirados del cadaver para el Estado™, mientras que
en aquel, no hay esa transmision.

'® FREIRE DE SA, Maria de Fatima (2003): Biodireito e
direito ao proprio corpo: doagdo de orgdos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, Belo Horizonte, Del Rey, pags. 79-80.

! FREIRE DE SA, Maria de Fatima (2003): Biodireito e
direito ao proprio corpo: doagdo de orgdos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, Belo Horizonte, Del Rey, pags. 78-79.

2 PESSOA PEREIRA DA SILVA, Rodrigo (2002): Doa-
¢do de orgdos: uma andlise dos aspectos legais e sociais, In:

Pasemos entonces a la disposicion de organos
post mortem.

A pesar de que la persona civil acaba con la
muerte, conforme al articulo 6° del Codigo Civil bra-
silefio, el derecho de la persona se prolonga después
de la vida. El cuerpo humano después de la muerte es
una cosa, pero una cosa extra comercium. El derecho
de la persona y la dignidad humana deben orientarse
a la donacion post mortem de 6rganos y tejidos, que
solamente puede ocurrir con fines altruistas. En ese
sentido es obra de Adriano De Cupis:

Si la persona no existe después de la muerte, ni atin
siendo cadaver deja de ser considerado por parte del or-
denamiento juridico. Por el contrario, el cuerpo humano,
después de la muerte, se torna una cosa sometida a la dis-
ciplina juridica, cosa, entretanto, que, no pudiendo ser ob-
jeto de derechos privados patrimoniales, debe clasificarse
entre las cosas extra commercium. No siendo la persona,
mientras esta viva, objeto de derechos patrimoniales, no
puede serlo tampoco el cadaver, lo cual, a pesar de la
mudanza de sustancia y de funcion, conserva el sello y el
residuo de la persona viva. La comerciabilidad estaria,
pues, en nitido contraste con tal esencia del cadaver, y
ofenderia la dignidad humana®'.

Los diversos ordenamientos juridicos del mundo
han dado tratamiento diverso a las normas que regu-
lan la disposicion de organos, tejidos y partes del
cuerpo humano, siendo posible clasificar este conjun-
to de normas en tres modelos: un sistema de manifes-
tacion obligatoria, un sistema de consentimiento pre-
sumido, y un sistema de consentimiento.

Cuando se adopta la manifestacion obligatoria,
todos los ciudadanos, mientras sean capaces, deben
formalmente optar por la donacidén o no de sus orga-
nos. Este sistema exige una declaracion expresa por
parte del individuo, basado en una estructura binaria
de consentimiento u oposicion, sin que haya una pre-
suncion positiva o negativa, cabiendo al legislador
disciplinar los efectos juridicos resultantes del silen-
cio.

Otros paises adoptan el sistema de consentimien-
to presumido o sistema da oposicion o sistema de di-
sentimiento (opting out system), que parte del princi-
pio de que todo individuo es donador de 6rganos. Se
divide en sistema fuerte y sistema fragil. El primer
sistema posibilita al médico la extraccion de todo
organo de cualquier cadaver, tal como ocurre en Aus-
tria, en Dinamarca, en Polonia, en Suiza y en Francia.
El segundo sistema posibilita que el médico retire los

FREIRE DE SA, Maria de Fatima (coord.) (2002): Biodireito,
Belo Horizonte, Del Rey, pag. 429.

2l DE CUPIS, Adriano (1961): Os direitos da personali-
dade, Lisboa, Morais, pag. 93.
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organos apenas de aquellas personas que no declara-
ran oposicion a tal procedimiento. Es lo que ocurre
en Finlandia, en Grecia, en Italia, en Noruega, en Es-
pafia, en Suecia, y ocurrid en Brasil desde 1997 a
2001, bajo la égida de la antigua redaccion del articu-
lo 4° de la Ley n° 9.434/1997, que establecia:

Art. 4° Salvo manifestacion de voluntad en contrario,
en los términos de ésta Ley, se presume autorizada la do-
nacion de tejidos, 6rganos o partes del cuerpo humano,
para finalidad de trasplantes o terapéutica post mortem.

Tal dispositivo, que promovio la estatizacion del
cuerpo humano, recibi6 diversas criticas, por ofender
a la intimidad, la dignidad de la persona humana, y la
capacidad de autodeterminaciéon, por una interven-
cion exagerada del Estado en la esfera privada, por
discriminar a los no-donadores, y por despreciar
completamente la realidad brasilera, donde la falta de
informacion de la poblacion es un factor que impide
la manifestacion consciente de la voluntad, no exis-
tiendo alli ningtn altruismo o sentimiento de solida-
ridad humana.

Brasil entonces pasé a adoptar el sistema de con-
sentimiento (opting in system), que exige la concor-
dancia expresa del donador o de su familia. En ese
sentido, la nueva redaccion del articulo 4° de la Ley
n°® 9.434/1997, dada por la Ley n° 10.211/2001, dis-
pone:

Art. 4° La retirada de tejidos, 6rganos y partes del

cuerpo de personas fallecidas con fines de trasplantes u
otra finalidad terapéutica, dependera de la autorizacion
del conyuge o pariente, mayor de edad, cumpliéndose con
la linea sucesoria recta o colateral, hasta el segundo grado
inclusive, firmada bajo documento subscrito por dos tes-
tigos presentes ante la verificacion de la muerte.

Ademas de Brasil, este sistema también es adop-
tado en México, en Inglaterra, en los Paises Bajos, en
los Estados Unidos y en Turquia, y parece ser el sis-
tema mas acertado para tal situacion.

4. DISPOSICION DE ORGANOS DE
ANENCEFALOS

Tal como fue visto, en Brasil es posible la dispo-
sicion de organos post mortem y la disposicion de
organos en vida. En ese sentido, la discusion gira en
torno de la posibilidad de aplicarse al anencéfalo las
normas que rigen la disposicion de organos y tejidos
post mortem o las normas que rigen la disposicion en
vida.

El anencéfalo puede ser un embrion, feto o recién
nacido que, por malformacion congénita, no posee
sus hemisferios cerebrales, pero que tiene una parte
del tronco encefalico que mantiene sus funciones vi-
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tales, lo que permite que pueda nacer con vida, lle-
gando a fallecer horas, dias o semanas después.

De alli que precisamos identificar a partir de qué
momento la vida humana comienza y debe ser prote-
gida por el Derecho.

El Pacto de San José de Costa Rica, del cual Bra-
sil es signatario, establece en su articulo 4° que “I.
Toda persona tiene el derecho de que se respete su
vida. Ese derecho debe ser protegido por la ley y, en
general, desde el momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”. En
Brasil, aunque, el pronunciamiento del Supremo Tri-
bunal Federal sea diferente, el Superior Tribunal de
Justicia decidié que, de acuerdo con el articulo 5°, §
3°, de la Constitucion brasilera,
la Convencion continta en vigor, con fuerza de enmienda
constitucional. La regla emanada por el dispositivo en
comento, es clara en el sentido de que los tratados inter-
nacionales concernientes a los derechos humanos en los
cuales Brasil sea parte deben ser asimilados por la orden
juridica del pais como normas de jerarquia constitucional;
(...) El Pacto de San José de Costa Rica fue rescatado por
la nueva disposicion constitucional (art. 5°, §3°), la cual
posee eficacia retroactiva®.

Este pronunciamiento también es confirmado por
Angela Vivanco Martinez, para quien “es l6gico con-
cebir que los derechos esenciales reconocidos en un
tratado tengan rango constitucional™.

Se puede afirmar que el ordenamiento juridico
brasilero considera que la vida humana comienza y
debe ser protegida desde la concepcion. En tal sen-
tido es el magisterio de Maria Garcia, para quien “la
vida se inicia con la concepcién y el art. 5° de la
Constitucion brasilefia, garantizando la inviolabili-
dad del derecho a la vida, va a extenderla hasta ese
momento especifico de la formacion de la perso-
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na

Este también es el pronunciamiento de Paulo
Otero, para quien la garantia de inviolabilidad de la
vida humana impone al Poder Publico el deber de
preservar el derecho a la vida antes y después del na-
cimiento, lo que debe ser reforzado tanto mas fragil

22 Superior Tribunal de Justicia. Primera Turma. Unani-
midad. Recurso en Habeas Corpus n° 18.799-RS. Relator Mi-
nistro José Delgado.

2 VIVANCO MARTINEZ, Angela (2007): Curso de de-
recho constitucional: bases conceptuales y doctrinarias del
derecho constitucional, Santiago, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, pag. 434.

2 GARCIA, Maria (1998): “A inviolabilidade constitu-
cional do direito a vida. A questio do aborto. Necessidade de
sua descriminaliza¢do. Medidas de consenso”, Revista de Di-
reito Constitucional e Internacional 24, pag. 73.
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fuera esa manifestacion de vida humana o mas insu-
ficiente o débil fuera su titular. De alli que deben ser
abandonados los argumentos de aquellos que afirman
que los anencéfalos no podran tener vida relacional, y
que su propia vida bioldgica serd reducida. Segundo
Paulo Otero™:

Es que la Constitucion no se limita a reconocer el de-
recho de la vida, como expresion de la conservacion de
una vida ya nacida, incluye también la garantia de un de-
recho a la vida, traducido en el desarrollo de todas las
manifestaciones de la vida humana, incluyendo el dere-
cho al nacimiento.

Maria Helena Diniz*® da a conocer que en 1987
una sefiora gravida por medio de inseminacién artifi-
cial, a fin de que el feto fuese utilizado como donador
de tejido nervioso para tratamiento de su padre, afec-
tado por la dolencia de Parkinson. Esta situacion ca-
racteriza una afrenta a la dignidad del hijo como ser
humano, reduciéndolo a la condicion de medio, ¢ ig-
norando que el ser humano es un fin en si mismo, lo
que torna ilicita su instrumentacion a simple medio
de algo o de alguna cosa. De alli el imperativo practi-
co puesto por Kant: “Actie de tal suerte que conside-
res la humanidad, tanto en tu persona como en la per-
sona de cualquier otro, siempre y simultaneamente
como fin y nunca como simple medio™’. No se pue-
de olvidar que el Derecho existe en funcion de la per-
sona y para propiciar su desarrollo.

De alli entendemos el porqué es equivocada la
autorizacion para utilizar un anencéfalo vivo como
donador de organos, tanto por razones técnicas co-
mo por razones éticas. Aun y cuando normalmente
no se apliquen a los anencéfalos los criterios de
muerte encefalica, esto no significa que no haya
otro medio para verificar la cesacion de su vida
humana. Es oportuna la cita de Paulo Otero, que en-
tiende que “cualquier eventual duda deberia ser re-
suelta juridicamente a través del principio in dubio
pro vitae™®.

Segun Maria Helena Diniz, para que haya tras-
plante de 6rganos vitales de anencéfalo “sera impres-
cindible aguardar su muerte o la cesacion completa

2 OTERO, Paulo (1999): Personalidade e identidade pes-
soal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Coimbra, Almedina, pag. 38.

26 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pags. 359-360.

2T KANT, Immanuel (2002): Fundamentos da metafisica
dos costumes, Sao Paulo, Martin Claret, pag. 105.

2 OTERO, Paulo (1999): Personalidade e identidade pes-
soal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Coimbra, Almedina, pag. 41.
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de sus funciones cerebrales™”. Mas aun afirma Maria

Helena Diniz:

El anencéfalo es un ser humano tanto como un hom-
bre que sufra una grave lesion en los hemisferios cerebra-
les o perdido parte de su cerebro en un accidente automo-
vilistico o en una intervencion quiriirgica para extirpacion
de un tumor maligno, perdiendo la capacidad de cual-
quier contacto con el mundo exterior, pero susceptible de
regular su homeostasis, en virtud de la persistencia del
funcionamiento adecuado del tronco cerebral. Si asi fuere
se debera respectar como persona humana, no hiriéndose
su dignidad. (...) El bebé anencéfalo solamente podra ser
donador de organos y tejidos si llena los criterios legales
de la muerte cerebral, o sea, cesacion completa del tronco
cerebral, que incluya el mesencéfalo, puente y bulbo ra-
quideo. Para tal proceso de donacion, tendra que ser de la
iniciativa de los padres y no por solicitud de algun profe-
sional de la salud. Sus 6rganos o sus tejidos, por tanto, no
podran ser retirados de su cuerpo mientras no estuviera
legalmente muerto. Si no se puede disponer de los 6rga-
nos de paciente terminal mientras no ocurra su muerte
encefélica, tampoco es posible remover 6rgano o tejido
de anencéfalo mientras la muerte cerebral no se configure
0 no quede comprobada®®.

De ésta forma, no obstante que el trasplante trai-
ga beneficios al receptor, no se puede admitir que es-
to venga a causar dafios al donador que esté vivo,
aunque éste donador sea un anencéfalo. Segin la en-
seflanza de Maria Garcia, “la dignidad de la persona
humana puede ser entendida como la comprension
del ser humano en su integridad fisica y psiquica,
como la autodeterminacion consciente, garantizada
moral y juridicamente™'. El anencéfalo no puede ser
tratado como si fuese un banco o repositorio de 6rga-
nos y tejidos para fines de trasplante, lo que afrontar-
ia su dignidad.

5. CONCLUSION

Al mismo tiempo en que se debe registrar la im-
portancia de los trasplantes para salvar vidas, o para
mejorar su calidad, también se debe cuidar por los
derechos del donador, especialmente se éste fue
anencéfalo. De esa forma, es necesario ponderar los
derechos del donador y del receptor. Esto porque no
se puede ser extremamente solidarista, exigiendo la
disposicion de organos, tejidos y partes del cuerpo

% DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 58.

3% DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pags. 351-352.

31 GARCIA, Maria (2003): “Biodireito constitucional:
uma introdu¢do”, Revista de Direito Constitucional e Interna-
cional 42, pags. 112.
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humano para aquel que de ellos precisa, pero tampo-
co se puede ser egoisticamente individualista.

Las cuestiones que involucran trasplantes de
organos, tejidos y partes del cuerpo humano se han
tornado cada vez mas complejas en la medida en que
la ciencia evoluciona, y esto ha exigido el enfrenta-
miento de los problemas ético-juridicos de alli deve-
nidos. Se busco analizar juridicamente la posibilidad
de que el anencéfalo sea donador de 6rganos, tenien-
do como fundamento el bioderecho constitucional,
dado que todos los dilemas deben ser solucionados
observandose el principio de la dignidad de la perso-
na humana y los postulados de la bioética.

Se puede concluir entonces que, en Brasil, es in-
admisible juridicamente cualquier trasplante de o6rga-
nos de anencéfalo vivo. Si para el anencéfalo la
muerte es una cuestion de tiempo, como, ademas, es
para todos los seres humanos, se debe aguardar el
momento de su muerte para la retirada de los drganos
y tejidos. Y, en este caso, sera necesaria la autoriza-
cion de sus padres, de conformidad con las normas
juridicas que se aplican a las disposiciones de orga-
nos post mortem anteriormente mencionadas.
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La ausencia de un verdadero espacio comun sanitario en la Union Europea...

LA AUSENCIA DE UN VERDADERO
ESPACIO COMUN SANITARIO
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Derecho comunitario de la salud; espacio comun
sanitario; asistencia transfronteriza; turismo sanita-
rio; historia clinica compartida

1. Introduccion: la ausencia de espacio comin
sanitario como paradigma de la dificil construc-
cion de una Europa unida

Si existe un paradigma de las dificultades que
encuentra la construccion de una futura Europa unida
éste es, precisamente, el espacio comun en el ambito
de la salud y, en especial, en lo que se refiere a la
gestion y prestacion de servicios sanitarios. De este
modo, si bien parece que el objetivo de un espacio
comiin europeo con caracter general se encuentra ya
en un proceso bastante avanzado, ello no parece
haber alcanzado a la politica sanitaria. Puede afir-
marse, de este modo, que si bien existen algunas poli-
ticas sanitarias concretas en el ambito de la Union
Europea, por el contrario, no existe una politica sani-
taria comun'.

! Un ejemplo muy relevante de tal ausencia de una verda-
dera politica comun sanitaria es la ausencia de un Comisario
europeo de salud, siendo las competencias sanitarias asumi-
das, fundamentalmente, por la Direccion General de Salud

Ademas, ello resulta especialmente trascendente
por varios motivos:

En primer lugar, por la importancia econdémica
del sector sanitarioz, cuyo gasto va, ademas, en pro-
gresivo crecimiento. Este crecimiento del gasto es
consecuencia, sustancialmente, de tres hechos bien
conocidos: el envejecimiento de la poblacion, el
avance tecnoldgico y el incremento constante de la
demanda por parte de los ciudadanos’. Junto a estos,
también se ha apuntado alglin otro, tal como seria el
cambio climatico y su incidencia en la salud de la
poblacion®.

Publica y Proteccion de los Consumidores (Directorate Gene-
ral for Health and Consumers, DGSACON).

2 El importe de actividad que supone la gestion y presta-
cion de servicios sanitarios en la Union Europea alcanza una
media superior ya al nueve (9.6%) por ciento del Producto
Interior Bruto (PIB). Vid. European Commission, Joint Report
on Health Systems, Occasional Papers 74, December 2010, p.
13.

* Se ha calculado que dicho importe puede incrementarse
en breve entre 0.7 y el 2.2 %. Vid. European Commission,
Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74, p. 13.
En Alemania, el gasto sanitaria superaba en 2004 el diez por
ciento (11.1%).

* European Commission, Joint Report on Health Systems,
Occasional Papers 74, December 2010, p. 13. También se ha
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En segundo lugar, por la percepcion de los ciu-
dadanos sobre proteccion de la salud. Los ciudadanos
europeos consideran que la proteccion de la salud
constituye una de las politicas publicas mas impor-
tantes para su propio bienestar y seguridad. Si existe
una prestacion publica que los ciudadanos han asu-
mido como irrenunciable, una vez desarrollado el Es-
tado de bienestar, esta es precisamente la proteccion
de la salud. Por ello, la propia Uniéon Europea es
consciente de que su avance hacia un marco politico
y econdmico mas homogéneo pasa, inexorablemente,
por las politicas sanitarias comunes. Se ha ido to-
mando conciencia de que la participacion de los ciu-
dadanos en la construccion de esta nueva Europa sélo
era posible si éstos percibian que el proceso iba a su-
poner una mejora de la calidad de vida. Si los ciuda-
danos alcanzan a percibir que el avance de la Unién
provocard una mejora de la asistencia sanitaria, es
muy probable que la base social que apoye tal evolu-
cion se incremente.

Como principal razon de la ausencia de un espa-
cio comin en un ambito que, como acabamos de
comprobar, es de especial trascendencia, se han veni-
do apuntando razones esencialmente juridicas y, en
concreto, la ausencia de un marco normativo comuni-
tario, sobre todo, en los Tratados que sirven de sostén
juridico a dicho espacio. Sin embargo, como vamos a
tratar de exponer a lo largo de esta comunicacion,
creemos que ello no es cierto y que, precisamente,
han sido otras razones las que han motivado tal falta.

2. Dificultades juridicas para la creacion de un
espacio comun sanitario

Ciertamente, el avance de la Union Europea
hacia la creacion de un espacio unico europeo ha ido
extendiéndose progresivamente a ambitos superiores
a la mera idea original de un mercado inico econé-
mico. Ello ha sido posible desde un punto de vista
juridico, sobre todo, gracias al Tratado de Maastricht.
Son buena muestra de que la mera unioén econémica

apuntado el incremento de la litigiosidad sobre la actuacion de
los médicos (malpractice) y el incremento de coste que pro-
voca la medicina defensiva que puede derivarse del temor de
los profesionales a verse expuestos a una reclamacion. Sin
embargo, los estudios que han analizado dicha cuestion no le
otorgan excesiva importancia en relacion con el incremento
del coste de los servicios sanitarios. Véase, por ejemplo,
ANDERSON, G.F. et al.,, “Health spending in the United
States and the rest of the industrialized World. Examining the
impact of waiting lists and litigation reveals no significant ef-
fects on the U.S. health spending differential”, Health Affairs,
vol. 24, n. 4, pp. 903 a 914.
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ha ido mas alla de su aspiracion inicial, las politicas
comunitarias relativas a la materia social. Asi, si bien
el Tratado originario de la Comunidad Econdémica
Europea tan solo contenia algunas disposiciones rela-
tivas a la materia social (véase, el articulo 117 que
recogia la promocion de la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores), habiéndose
centrado las primeras politicas comunitarias en la
mera realizacion de los principios de libre circulacion
de ciudadanos (principalmente, trabajadores) y mer-
cancias, sera en los afios ochenta cuando empieza a
cambiar dicha tendencia. En tal periodo, y sobre to-
do, a partir del citado Tratado de Maastricht, se in-
cluyen en los planes comunitarios dos politicas direc-
tamente relacionadas con el Dbienestar: la
investigacion y el desarrollo tecnoldgico y la protec-
cién ambiental’.

También, debe citarse el Tratado de Amsterdam
con mejoras muy significativas en el dmbito de las
politicas sociales y en el que, de manera definitiva, se
concluye que la politica social ya no ha de vivir al
margen de la construccion de la Union Europea’.

Igualmente, la politica comin en materia de se-
guridad social provoco la aprobacion del Reglamento
(CEE) n°® 1408/71, del Consejo de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de Se-
guridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familias que se desplazan dentro de la Comuni-
dad, del Reglamento (CEE) n° 574/72 del Consejo,
de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n°
1408/71, y del Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Par-
lamento Europeo y de la Comision, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de segu-
ridad social. Dichas normas, al amparo de la coordi-
nacion de los sistemas nacionales de seguridad so-
cial, han permitido cierta coordinaciéon de las

> MUNOZ MACHADO, S., MESTRE DELGADO, J.F. y
ALVAREZ GARCIA, V., “La europeizacion de las garantias
de los derechos y la universalizacion en Europa de algunas
politicas de bienestar”, en MUNOZ MACHADO, S., GARC-
IA DELGADO, J.L. y GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), Las
estructuras del bienestar en Europa, Civitas, Madrid, 2000,
pp- 320y 321.

® Se ha apuntado por algunos autores que tal cambio de
criterio por parte de la Union Europea respecto de las politicas
sociales vino, en gran parte, motivado por la victoria del Par-
tido Laborista en el Reino Unido, ya que tradicionalmente
habia sido dicho Estado el que habia vetado continuamente la
pretendida construccion de una Europa social. Vid. MUNOZ
MACHADO, S., MESTRE DELGADO, J.F. y ALVAREZ
GARCIA, V., “La europeizacion de las garantias ...”, en
MUNOZ MACHADO, S., GARCIA DELGADO, JL. y
GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), op. cit., p. 322.
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politicas sanitarias (véase, por ejemplo, el caso de
trabajadores residentes en un Estado miembro dife-
rente al de origen que han de recibir asistencia sanita-
ria), en la medida que en Europa ha existido y sigue
existiendo, sobre todo, en los modelos sanitarios tipo
Bismarck, una relacion directa entre cotizacion y de-
recho a la asistencia sanitaria.

Asi, si bien es cierto que la Unién ha ido exten-
diéndose a ambitos mas ambiciosos que la mera poli-
tica comiin econdmica, ello también ha sido posible
por la previa existencia de un marco normativo ade-
cuado que ha permitido avanzar en dicha direccion.
Sin embargo, por lo que se refiere a las politicas sani-
tarias tal marco normativo en principio no existe. Las
previsiones contenidas en las normas comunitarias
son las primeras que limitan tal posibilidad, so pena
de extender el principio comunitario de subsidiarie-
dad mas alla de lo que, inicialmente, parece posible.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (que recibia la anterior denominacion de Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea o,
mas comunmente, Tratado de Roma), en su redaccion
actual, tras modificaciones introducidas por el Trata-
do de Lisboa de 2007, recoge varias previsiones
acerca de la salud y las politicas sanitarias. Sin em-
bargo, tales previsiones se limitaban a la mera coope-
racion y apoyo de las politicas nacionales. Sin perjui-
cio de ello, si podemos destacar la salud publica, ya
que el articulo 168 (anterior articulo 152 del Tratado
de Roma) dispone, junto a la garantia de un alto nivel
de proteccion de la salud humana, un fomento de las
politicas comunes en dicha materia’.

Al amparo del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea, si bien se abre camino ya un marco
normativo en materia de salud publica, ello no incide
en la gestion y prestacion de servicios sanitarios y,
mas aun, en la propia configuracion por parte de los
Estados miembros de las politicas de atencion sanita-
ria. Podemos concluir, pues, que el impacto en mate-
ria sanitaria es nulo o, al menos, muy limitado, dado
que siempre deben primar los intereses nacionales
sobre los comunitarios.

En dos ambitos en los que dicho articulo 168 su-
pone una novedad y que permite afirmar que inicia el
camino hacia un marco comuin sanitario son el de los
organos, sangre y sustancias humanas y el de los me-
dicamentos, ya que el apartado 4 de dicha norma dis-
pone que, en ambos, el Consejo y el Parlamento Eu-
ropeo podran adoptar medidas que contribuyan a la
consecucion de los objetivos previstos en el mismo.

7 Vid. también, apartado 7 del mismo articulo 168.

Por su lado, el Tratado de Maastricht también se
ocup6 de la materia sanitaria en su articulo 129. Sin
embargo, del tenor literal de la norma se deduce que
la politica comun sanitaria queda limitada a una mera
competencia de fomento de la cooperacion entre los
Estados miembros y, si fuere necesario, de apoyo a la
accion de los mismos.

Ademas, la propia Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea limita también el mar-
co de actuacion. Asi, si bien la Carta situa la protec-
cion de la salud en su cabecera (articulo 3), a través
de la proclamacion del derecho a la integridad fisica
y psiquica, en su articulo 35 dispone, literalmente,
que “Toda persona tiene derecho a la prevencion sa-
nitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones y
practicas nacionales” 5

Por ultimo, debemos mencionar la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
de mercado interior, la cual ha excluido de su campo
de aplicacion a los servicios sanitarios’.

En definitiva, el marco normativo no parece
permitir, en principio, avanzar mas alld de la mera
cooperacion y apoyo por parte de la Instituciones
comunitarias a las politicas sanitarias nacionales.
Junto a ello, no debemos tampoco olvidar que los
primeros pasos dados al respecto por las Instituciones
comunitarias se orientaron hacia el respeto a dicha
voluntad contenida en el Tratado de Maastricht de no
desarrollar politicas comunes que excedieran de la
mera cooperacion y apoyo. Asi pues, no sélo la nor-
ma limito el espacio para el desarrollo de una politica
comun, sino también la propia voluntad de las Insti-
tuciones comunitarias. De este modo, la Unién Euro-

¥ En la propia Constitucion Europea (European Conven-
tion) la salud ocupaba un papel secundario, aunque muchos se
sus objetivos prioritarios estuvieran directa o indirectamente
relacionados con la salud. Vid. KUHN, W.M., “El modelo
social instaurado por la Constituciéon Europea: analisis desde
la perspectiva de la proteccion de la salud publica”, Revista
Derecho y Salud, vol. 14, marzo 2006, p. 30. Vid., también,
BELCHER, P., McKEE, M. y ROSE, T., “Is health in the
European Convention?”, Eurohealth, vol. 9, nim. 2, 2003, p.
1.

° Sin embargo, algun autor apunta que tal exclusion de la
Directiva de Servicios de la actividad sanitaria es tan so6lo
formal, de manera que no habra que esperar mucho para que
dicho sector de la actividad quede plenamente incorporada al
Derecho de la Union Europea y al espacio Gnico. Vid. BAES,
C., “La justificacion del intervencionismo administrativo en el
sector del medicamento: especial referencia a la autorizacion
sanitaria”, Revista de Derecho y Salud, vol. 21, nimero extra-
ordinario XIX Congreso, pp. 30y 31.
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pea mantuvo inicialmente resistencia a desarrollar las
competencias comunitarias en materia de salud, de-
bido, sobre todo, a que primaban los aspectos del
mercado comun econdémico. La salud Gnicamente se-
rd abordada cuando se relacionaba con las necesida-
des de dicho mercado' y, ademas, con una clara vo-
cacion de no traspasar lo que era una mera
competencia de cooperacion y apoyo.

En todo caso, ello plantea un dilema evidente, ya
que si uno de los sectores economicos mas relevantes
es el sanitario, ;como puede quedar fuera del merca-
do comin? ;Cémo conjugamos que la asistencia sa-
nitaria sea una competencia estatal con la libre circu-
lacion de profesionales y pacientes en el marco de la
Union Europea?1 L

La suposicion de que la integracion econdmica
europea esta separada de las responsabilidades pura-
mente nacionales en sanidad tiene que ser cuestiona-
da, puesto que el sistema sanitario es parte importan-
te de la economia, de modo que es imposible regular
uno de ellos sin ocasionar efectos en el otro. Restrin-
gir la politica sanitaria en el 4mbito de los Estados
miembros mientras se fomenta la integracion econ6-
mica a escala de la Union Europea no crea una sepa-
racion clara, ni siquiera signiﬁcativalz.

1 McKEE, M., MOSSIALOS, E. y BELCHER, P., “The
influence of European Community Law on National Health
Policy”, Journal of European Social Policy, num. 6, vol. 4,
pp. 263 a 268.

"Bl ejemplo de los medicamentos es, a estos efectos, pa-
radigmatico. Los medicamentos son uno de los sectores mas
regulados por la Unién Europea, que legisla desde la protec-
cion de patentes a las condiciones para la aprobacion, distri-
bucién y publicidad de las medicinas, aunque los precios y su
inclusion en el catalogo de prestaciones, sin embargo, son res-
ponsabilidad de los Estados miembros. Ademas, como se ha
encargado de denunciar el Comité de las Regiones, la politica
sobre medicamentos se ha venido abordando por las Institu-
ciones comunitarias desde una faceta mas industrial que sani-
taria. Vid. Dictamen del Comité de las Regiones de 9 de abril
de 2008, sobre el “Libro Blanco. Juntos por la salud: un plan-
teamiento estratégico para la UE (2008-2013)”, C 172/42.

12 Vid. Proyecto Biomed sobre “sobre el “Impacto de las
normativas del Mercado Unico de la Unién Europea en los
servicios sanitarios publicos de los Estados miembros”. Se
recoge un resumen de dicho informe en SILIO VILLAMIL,
F., PRIETO RODRIGUEZ, M.A., y ROMO AVILES, N.,
“Impacto de las politicas de la Unién Europea sobre los siste-
mas sanitarios”, en VV.AA., Informe SESPAS 2002: Invertir
para la salud. Prioridades en salud publica, pp. 343 a 376; y
también en ORTIZ DE ELGEA GOICOECHEA, P.S., “La
asistencia sanitaria en la union Europea y la libre circulacion
de los usuarios”, Revista Derecho y Salud, nimero Extraordi-
nario XI Congreso Derecho y Salud, pp. 63 a 76.
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Por ello, es imposible regular uno de ellos sin
ocasionar efectos en el otro. Restringir la politica sa-
nitaria en el ambito de los Estados miembros mien-
tras se fomenta la integracion econémica a escala eu-
ropea no permite una separacion clara y significativa.
Y es que la libre circulacion de personas, bienes, ser-
vicios y capital significa también el libre movimiento
de profesionales sanitarios, de usuarios, de medica-
mentos, de tecnologia, de servicios sanitarios'.

Ademas, como sefala el Comité Economico y
Social Europeo, si bien la organizacion y el control
de los sistemas sanitarios también son cometido y
responsabilidad, segin el Tratado de Lisboa, de los
Estados miembros y que las instituciones comunita-
rias se limitan a prestar apoyo a los Estados miem-
bros en esta tarea, corresponde a la Union Europea
garantizar el acceso a las prestaciones sanitarias, tal
como exige también la Carta Europea de los Dere-
chos Fundamentales'’. La ausencia de auténticas
competencias comunitarias en materia de politicas
sanitarias nacionales, no puede justificar el manteni-
miento de una indiferencia conceptual y politica ante
las multiples problematicas que presenta la sanidad'”.

Por otro lado, si uno de los principios basicos ba-
jo el cual se construye la Union Europea es el de libre
circulacién de ciudadanos, podemos afirmar que tal
principio no quedara satisfecho mientras no haya una
politica sanitaria comun. La relacion entre libre cir-
culaciéon y marco sanitario comin es inescindible. La
libre circulacion de personas se ve ciertamente favo-
recida si se reconoce el derecho a la asistencia sanita-
ria publica en el lugar de estancia y se reducen o
simplifican los tramites y formalidades necesarios
para beneficiarse de dicho derecho, ya que no cabe
duda de que los viajes y estancias en otros Estados
miembros —Ila movilidad, por tanto, de las perso-
nas— se facilitan si se eliminan los riesgos inheren-
tes a las alteraciones sobrevenidas de la salud produ-
cidas en el extranjero y los gastos o tramites
inherentes a la cobertura de la asistencia sanitaria
fuera del pais de residencia'®.

' Vid. Proyecto Biomed sobre “sobre el “Impacto de las
normativas del Mercado Unico de la Unién Europea en los
servicios sanitarios publicos de los Estados miembros”.

"* Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econémico y Social
Europeo sobre el tema «Los efectos del envejecimiento de la
poblacién en el sistema sanitario y la proteccion social» (Dic-
tamen exploratorio), C 44/15.

15 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de
16 de julio de 2003, sobre “La asistencia sanitaria”, p. 9.

' PEMAN GAVIN, J., “Asistencia sanitaria publica y li-
bre prestacion de servicios. Sobre la libre circulacion de pa-
cientes en el espacio comunitario europeo (a propdsito de la
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3. La escasa trascendencia de la ausencia de
un marco normativo: exclusion de las dificultades
juridicas

Pese a que, como acabamos de exponer, no existe
un marco normativo adecuado que permita promover
un espacio comun sanitario, no por ello puede con-
cluirse que la razon de la ausencia de dicho espacio
sea fundamentalmente de naturaleza juridica, y ello,
por varios motivos:

En primer lugar, si ha existido un impulsor del
espacio comun sanitario éste ha sido la institucion
comunitaria eminentemente juridica: el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Dicho Tribu-
nal, pese a la ausencia de un marco normativo en las
normas constitutivas, ha venido sosteniendo una doc-
trina que promueve de manera evidente el espacio
comun, al amparo de la libre circulacion de pacien-
tes, en lo que se refiere al denominado turismo sani-
tario y, en general, a la asistencia sanitaria transfron-
teriza.

La doctrina ya consolidada del Tribunal de Justi-
cia se recoge en multiples casos derivados de recla-
maciones de ciudadanos contra sus Estados de origen
en reclamacion de reembolso de los gastos sufraga-
dos fuera del Estado de afiliacion; en concreto, pue-
den citarse los casos Decker, Kholl, Garaets-Smits y
Peerbooms, loannidis y Descamps, Inizan y Keller"'.
Asi, el Tribunal de Justicia ha mantenido una doctri-
na que favorece la asistencia transfronteriza, al con-
siderar que el desarrollo de las politicas comunes sa-
nitarias constituye uno de los fines de la Union

sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas), Revista de Administracion Publica,
nam. 160, enero-abril 2003, p. 126.

17 Sentencia TICE (caso Stamalelaki) de 19-04-2007, C-
444/05; Sentencia TICE (caso Watts) de 15-07-2006, C-
372/06, Sentencia TJCE (caso Keller) de 28-05-3005, C-
145/03; Sentencia TJCE (caso Inizan) de 23-10-2003, C-
56/01; Sentencia TICE (caso Miiller-Faur¢ y van Riet) de 13-
05-2003, C-385/99; Sentencia TICE (caso Smits y Peerbo-
oms) de 12-07-2001, C-157/99; Sentencia TJCE (caso Van-
brackel) de 12-07-2001, C-368/98; Sentencia TJCE (caso
Decker) de 28-04-1998, C-120/95; Sentencia TICE (caso
Kohll), de 28-04-1998, C-158/96. Puede verse un resumen de
esta doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en ANTEQUERA VINAGRE, J.M., “Las sentencias
sobre servicios sanitarios recibidos en paises distintos a los de
residencia: la libre circulacion de pacientes en la Unién Euro-
pea. Revision e implicaciones”, Revista de Administracion
Sanitaria del Siglo XXI, vol. 7, niim. 4, pp. 603 a 610. Vid.
también, PALM, W. y GLINOS, L.A., “La regulacion de la
movilidad de pacientes en la Union Europea: entre libre circu-
lacion y coordinacion”, Revista de Administracion Sanitaria
del Siglo XXI, vol. 7, nim. 4, pp. 592 a 595.

Europea que no se limita a un mero mercado econé-
mico tnico'®.

Para el Tribunal, pese a que la organizacion y
gestion de los sistemas de asistencia sanitaria es res-
ponsabilidad de los Estados miembros, tal y como
reconocen los Tratados constitutivos, dichos sistemas
tienen que estar en armonia con la legislacion del
mercado interior que permite la libre circulacion tan-
to de pacientes como de profesionales. De este modo,
se consagra, al amparo de los principios que inspiran
la Unién Europea, un verdadero derecho a la asisten-
cia sanitaria transfronteriza en todo el espacio euro-
peo, aunque, con algunos limites concretos. Tal dere-
cho es el que permite a los ciudadanos comunitarios
solicitar de sus Estados de afiliacion el reembolso de
los gastos sufragados en el Estado comunitario en el
que se presto la asistencia. Asi, sin llegar a afirmarse
un derecho incondicionado de los ciudadanos euro-
peos a la asistencia sanitaria en el lugar de su elec-
cion, ni a excluir la posibilidad de que las legislacio-
nes nacionales introduzcan reglas limitativas o
condicionamientos al respecto, se pronuncia clara-
mente a favor de la necesidad de examinar tales re-
glas a la luz de las pautas sobre libre prestacion de
servicios que emanan del Tratado y de la propia ju-
risprudencia del Tribunal'’,

El propio Comité Econémico y Social Europeo
reconoce dicho papel que ha jugado el Tribunal en el
desarrollo de un espacio comun en sanidad: “Por lo
que se refiere al problema de la libre circulacion de
los pacientes, la jurisprudencia del TJCE evoluciona
considerablemente con el paso del tiempo organi-
zando en la practica un derecho de libre circulacion
de los pacientes y enfermos, en virtud de las liberta-
des fundamentales consagradas en los Tratados co-
munitarios, y superando las grandes contradicciones
que se observan en los sistemas nacionales de asis-
tencia sanitaria y de seguro de enfermedad 20

Se puede concluir, pues, que las dificultades que
ha encontrado el espacio comun sanitario no han sido
de naturaleza juridica, ya que, precisamente, dicho
espacio ha venido avanzando a golpe de resolucion

'8 Asi lo reconoce, por un ejemplo, en una decision de 12
de julio de 1996 (caso Reino Unido v. Comision), donde
manifestd que “furthermore, none of the documents before the
court supports the argument that the commission's exclusive
or main purpose was of an economic nature rather than to
protect health”.

1 PEMAN GAVIN, J., “Asistencia sanitaria publica ...”,
cit., pp. 128 y 129.

? Dictamen del Comité Economico y Social Europeo de
16 de julio de 2003, sobre “La asistencia sanitaria”, p. 9.
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judicial, es decir, su creacion se ha producido sobre
la base del casuismo (case law). Asi, a medida que el
Tribunal de Justicia extendia los efectos juridicos de
la asistencia transfronteriza, creando un espacio co-
mun sanitario de construccién eminentemente juridi-
ca, las Instituciones politicas, legislativas y ejecuti-
vas, se venian obligadas a enfrentarse a dicho reto.
Ejemplo paradigmatico de ello es la muy reciente Di-
rectiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza®'. La Directiva admite que,
en parte, su razon de ser se encuentra en la doctrina
del Tribunal de Justicia a la que acabamos de hacer
mencion: “Mediante la presente Directiva se preten-
de lograr una aplicacion mas general y también efi-
caz de los principios desarrollados caso por caso por
el Tribunal de Justicia”. Asi pues, se pretende salvar
el principal problema que presenta la construccion de
un derecho a la asistencia transfronteriza basado ex-
clusivamente en el caso particular, pretendiéndose
dotar a dicha asistencia de un marco juridico general
mas claro que la mera recopilacion de doctrina juris-
prudencial, todo ello, de conformidad con el princi-
pio de seguridad juridicazz.

Respecto de su contenido, debe destacarse, sin-
gularmente, la referencia que contiene a una cuestion
importante para el espacio comun sanitario, como
son las redes de referencia. Asi, se establece que la
Comision apoyara a los Estados miembros en el de-
sarrollo de redes europeas de referencia entre los
prestadores de asistencia sanitaria y los centros de
referencia de los Estados miembros, en particular en
el 4mbito de las enfermedades raras™

2! Diario Oficial de la Unién Europea de 4-1V-2011.

2 La Directiva pretende también llenar el vacio que ha
producido la supresion de los servicios sanitarios de la Direc-
tiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mercado
interior.

B Tales redes europeas tendran, entre otros objetivos, los
siguientes: contribuir a aprovechar el potencial de la coopera-
cién europea en materia de asistencia sanitaria sumamente
especializada para los pacientes y los sistemas de asistencia
sanitaria; contribuir a la puesta en comin de conocimientos
referentes a la prevencion de enfermedades; contribuir a mejo-
rar los diagndsticos y a prestar una atencion sanitaria de gran
calidad, accesible y coste-efectiva a todos los pacientes con
afecciones que requieran una particular concentracion de ex-
periencia en campos médicos en los que el conocimiento sea
escaso; rentabilizar al maximo los recursos concentrandolos
donde sea oportuno; contribuir a reforzar la investigacion, la
vigilancia epidemiolégica y la formacion de los profesionales
de la sanidad; o ayudar a los Estados miembros con un nime-
ro insuficiente de pacientes con una afeccion concreta o que
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Por otro lado, la ausencia del marco normativo
no ha impedido tampoco que la Uniéon Europea no
haya aprobado diferentes documentos que promue-
ven dicho espacio comun o politicas comunes que
avanzan hacia ello.

Asi, como ejemplo de lo primero, podemos citar,
en concreto, dos documentos recientes que, si bien no
tienen caracter normativo stricto sensu, si recogen
cuales son los objetivos y lineas estratégicas que la
Unién Europea se propone acometer en el futuro en
el ambito de la salud y la prestacion de servicios sa-
nitarios.

En primer lugar, la Carta de Tallin para el forta-
lecimiento de los sistemas sanitarios de los Estados
miembros, que surge de una reunioén de los ministros
de sanidad comunitarios celebrada en Tallin del 25 al
27 de junio de 2008. Dicha Carta no sélo proclama el
derecho fundamental al mds alto nivel posible de sa-
lud, sino que, ademads, considera inaceptable que una
persona pueda empobrecerse como consecuencia de
sufrir una enfermedad.

En segundo lugar, el Libro Blanco de la Comi-
sion, “Juntos por la salud: un planteamiento estraté-
gico para la UE (2008-2013)”, de 23 de octubre de
2007. En éste, si bien la Comision reconoce que los
Estados miembros son los principales responsables
de la politica sanitaria y la prestacion de atencion sa-
nitaria a los ciudadanos europeos, el papel de la
Uniodn no es reflejar o reproducir las actividades de
éstos, existiendo, ademads, ambitos en los que la sola
accion de los Estados miembros no seria eficaz,
haciéndose pues indispensable una cooperacion a ni-
vel comunitario. Este seria el caso, tanto de la salud
publica (véase, pandemias o bioterrorismo), como de
aquellas actividades relacionadas con la libre circula-
cion de mercancias, servicios y personas.

La base normativa de la estrategia que pretende
proponerse a través de dicho Libro Blanco es el ya
citado articulo 168 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (anterior articulo 152 del Tratado
Constitutivo). Asi, la Comisién pretende definir la
primera estrategia comunitaria en materia de salud
con un marco coherente, el cual permita orientar las
actividades de la Unidn en este &mbito. Se proponen,
como prioridad para los proximos afios, cuatro gran-
des principios en apoyo de tres objetivos estratégicos.

carezcan de tecnologia o de experiencia a prestar unos servi-
cios altamente especializados de gran calidad. Vid. Art. 12.1y
2.
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Los principios son: el principio de comparticion,
en virtud del cual, el desarrollo de una politica co-
munitaria en el ambito de la salud debe estar basado
en valores compartidos; el principio de prosperidad,
de manera que la inversion en salud no ha de ser vista
como un gasto, sino como una inversion en prosperi-
dad y productividad; el principio de transversalidad,
de manera que la politica sanitaria sea atendido en
otros ambitos con cuyas politicas se encuentra inter-
conectada, tales como el medioambiente o investiga-
cion; el principio de liderazgo mundial, de manera
que las Instituciones comunitarias ocupen un papel
protagonista en este campo a nivel no solo europeo,
sino mundial, y sus politicas en materia de salud
constituyan un referente en todo el contexto interna-
cional.

Por su parte, como ya hemos anticipado antes, al
amparo de dichos principios se disefian tres objetivos
estratégicos: la promocion de la buena salud en una
sociedad en la que el envejecimiento es un elemento
caracteristico (al amparo de esta estrategia pretende
desarrollarse el concepto de envejecimiento saluda-
ble); la proteccion de los ciudadanos frente a las
amenazas para la salud, sobre todo, en lo que se re-
fiere a los nuevos riesgos derivados de la tecnologia,
de los cambios climaticos, de los desplazamientos de
personas ¢ intercambios comerciales y de la amenaza
terrorista en su forma de bioterrorismo (dentro de es-
te objetivo estratégico se inserta la politica de seguri-
dad del paciente); y el fomento de sistemas sanitarios
dindmicos y nuevas tecnologias.

Junto a dichos documentos, se han desarrollado
también importantes politicas comunitarias en el am-
bito de la salud:

a) Historia clinica electronica comun

En primer lugar, y por el nivel, no de desarrollo
efectivo, pero si de importancia para que pueda
crearse el marco oportuno que haga posible el es-
pacio comun sanitario, el proyecto de historia clini-
ca electronica. En virtud de este proyecto pretende
avanzarse normativa y tecnoldgicamente hacia una
historia clinica compartida y digitalizada o, al me-
nos, hacia una serie de datos clinicos basicos com-
partidos de los pacientes en el espacio europeo. Tal
iniciativa se ha venido desarrollando a través del
proyecto Epsos (European Patients Smart Open So-
lutions). El proyecto es cofinanciado por la Comi-
sion Europea dentro del Programa de Competitivi-
dad e Innovacion (Competitiveness and Innovation
Programme -CIP-). El mismo proyecto propone

también el desarrollo de la receta electronica
(ePrescription)24.

Dicho proyecto, en el que participan actualmente
nueve Estados miembros y que cuenta con la impor-
tante colaboracion de representantes del sector priva-
do, puede suponer un importante avance en la cons-
truccion de un espacio comun sanitario en la medida
que permitird prestar asistencia sanitaria desde cual-
quiera de los Estados miembros con acceso a una ba-
se comun y compartida de datos clinicos basicos de
los del pacientes. Sin embargo, también es cierto que
la diversidad normativa existente entre los Estados
miembros acerca de cuestiones tales como la exigen-
cia 0o no de un protocolo escrito de consentimiento
informado para que el profesional pueda acceder a
tales datos, puede complicar, desde un punto de vista
juridico, el proyecto.

Cierto es que la normativa de los Estados miem-
bros sobre proteccion de datos encuentra un marco
juridico comun a partir de la Directiva 95/46/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de estos datos, la cual ha
sido incorporada a los ordenamientos nacionales. Sin
embargo, en lo que se refiere a los datos vinculados a
la salud, la ausencia de una carta europea de derechos
de los pacientes no permite hablar, en consecuencia,
de una verdadera regulacion comun de datos persona-
les sanitarios y de la historia clinica. Existe una regu-
laciéon comin y general de proteccion de datos, pero
no una regulacion especifica acerca de los datos sani-
tarios que, ademas, han de tener una proteccion espe-
cial por la sensibilidad de su contenido.

Dentro del mismo ambito de la historia digital
compartida, debemos destacar también la Recomen-
dacion (2008/594/CE) de la Comision de 2 de julio
de 2008 sobre la interoperabilidad transfronteriza de
los sistemas de historiales médicos electronicos. Tal
Recomendacion viene a considerar que una de las li-
neas estratégicas para avanzar hacia el espacio co-
mun sanitario es la homogeneizacion de los sistemas
operativos de historia clinica digital empleados por
los diferentes Estados miembros.

El proyecto europeo, como puede comprobarse,
no se limita a la mera homogeneizacion de sistemas
técnicos, sino que va mas alla y pretende una homo-
geneizacion semantica (semantica comun de la salud,
en los términos que se expresa la Recomendacion) y,

2% Puede obtenerse mas informacion a través de la pagina
web, WWWw.epsos.eu.
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para ello, se propone desarrollar un sistema de con-
ceptos de referencia sostenible. A este respecto, de-
bemos tener en cuenta que una asistencia transfronte-
riza en un espacio comun sanitario no sélo presenta
retos técnicos, que posiblemente sean los mas senci-
llos de vencer, sino, mas ain, problemas culturales,
sociales y lingiiisticos. No so6lo se puede pretender
que el médico que atienda transfronterizamente al
ciudadano comunitario pueda acceder a unos datos
clinicos tinicos en el espacio comun sanitario, sino
que los términos que se empleen al completar dicho
registro europeo comun sean también Unicos.

Ademas, a la Comisioén le importan también mu-
cho los problemas legales que pudieran derivarse de
este proyecto, porque los sistemas de historiales mé-
dicos electronicos interoperables elevan el riesgo de
revelacion accidental o distribucion facil de datos so-
bre pacientes a personas no autorizadas, al permitir
un acceso mas amplio a un conjunto de datos perso-
nales sobre la salud del paciente, compilados a partir
de distintas fuentes y a lo largo de toda su vida. Ello
exige establecer por parte de los Estados miembros
un marco juridico completo para los sistemas de his-
toriales médicos electronicos interoperables.

Ademas esta politica comunitaria se esta comple-
tando, dentro del mismo ambito del desarrollo tec-
nologico aplicado a la salud, con la telemedicina. A
este respecto, podemos destacar la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Comité Economico y Social Europeo y el Comité de
las Regiones, de 4 de noviembre de 2008, sobre la
telemedicina en beneficio de los pacientes, los siste-
mas sanitarios y la sociedad. La Comision considera
en su Comunicacion que el avance comunitario en
telemedicina supone una mejora de la asistencia sani-
taria a los pacientes y una contribucion a la eficiencia
de los sistemas sanitarios, sobre todo, en el ambito de
las enfermedades cronicas. También incidira mucho
en el ambito econdomico, ya que puede suponer tam-
bién una importante contribucion a la economia de la
Unidn, sobre todo, en el ambito de la pequefia y me-
diana empresa.

Sin embargo, las posibilidades de desarrollo de
proyectos de telemedicina también choca, como des-
taca la Comision, con importantes problemas legales
y, entre otros, se destaca el que la definicion de lo
que es acto médico y, por lo tanto, si un acto de tele-
medicina lo es o no, es diferente en los Estados
miembros. Asi, en algunos Estados, para que el acto
médico sea reconocido legalmente como tal se re-
quiere la presencia fisica en un mismo lugar del pa-
ciente y el profesional sanitario.
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b) Tarjeta europea sanitaria

En segundo lugar, el proyecto de tarjeta europea
sanitaria. Mediante la misma, los ciudadanos de la
Uniéon Europea (y, ademas, los de Islandia, Liech-
tenstein, Noruega y Suiza) pueden obtener la misma
asistencia sanitaria que los ciudadanos del Estado
miembro que se encuentren visitando. Sin embargo,
la Tarjeta no es valida si el motivo del desplazamien-
to es recibir tratamiento médico; en este caso, se¢ ne-
cesita una autorizacion especifica previa del Estado
donde el ciudadano esta asegurado. De este modo, la
tarjeta vendria a sustituir al formulario E-111, pero
no al formulario E-112%.

Sin embargo, tal proyecto no queda vinculado re-
almente a la asistencia sanitaria en si, ni al anterior
proyecto de datos clinicos compartidos a través de la
historia digital, sino que se inserta dentro de los pro-
cesos de reembolso de la asistencia recibida y abona-
da en otro Estado miembro. Se trata de facilitar los
procedimientos de reembolso a través de un instru-
mento mas sencillo que es una tarjeta, en lugar de te-
ner el paciente que cumplimentar un formulario ofi-
cial. Mas que un proyecto de asistencia sanitaria,
aunque tiene efectos en dicho ambito, se trataria de
un proyecto que ha de enmarcarse en el espacio co-
mun de la Seguridad Social.

¢) Donacion y trasplante de organos

En tercer lugar, la Directiva 2010/45/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, sobre normas de ca-
lidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados
al trasplante®, iniciativa adoptada al amparo de la
Presidencia temporal espafiola de la Union Europea y

% Los antecedentes de este proyecto de politica comiin
hay que situarlos en el Consejo Europeo de Barcelona de mar-
zo de 2002, en el que se adopta un plan de accion sobre la
movilidad y en la Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, de 13 de febrero de 2002, sobre
el Plan de accion de la Comision sobre las capacidades y la
movilidad. Posteriormente, por medio de las Decisiones niims.
189, 190 y 191 de la Comision Administrativa para la Seguri-
dad Social de los Trabajadores Migrantes (CASSTM) de 18
de junio de 2003, se adoptaron las medidas concretas necesa-
rias para poner en marcha tal proyecto. Cada Estado miembro
es responsable de la produccion y la distribucion de la tarjeta
europea en su territorio y su periodo de validez viene determi-
nado por la institucién que la expide.

%% Se recoge un resumen de dicha Directiva en MARA-
ZUELA, R. y MATESANZ, R., “La Directiva 2010/53/UE
sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos
destinados al trasplante”, Revista Derecho y Salud, vol. 21,
numero extraordinario XIX Congreso, pp. 79 a 84.
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con la que se ha pretendido crear un inicio del futuro
espacio comun sanitario en materia de donacion y
trasplante de organos, incidiendo, sobre todo, en lo
que se refiere al desarrollo de unos criterios de segu-
ridad y calidad comunes en todas las etapas del pro-
ceso de trasplante, desde la donacioén hasta el tras-
plante o eliminacion’’. Igualmente, la norma
pretende contribuir indirectamente a luchar contra el
trafico de 6rganos mediante la designacion de autori-
dades competentes, la autorizacion de centros de
trasplante y el establecimiento de condiciones de ob-
tencién y de sistemas de trazabilidad®.

4. Dificultades metajuridicas

Como venimos destacando, el camino que ha lo-
grado avanzarse en diferentes ambitos ha encontrado
serias dificultades en el ambito de la proteccion de la
salud. Tales dificultades se deben, segin han desta-
cado varios autores y los propios responsables de la
Unién Europea, a diferentes motivos ajenos a la falta
de un marco normativo concreto, entre los que pudié-
ramos destacar los siguientes:

a) Ausencia de un modelo unico en los Estados
miembros

Téngase en cuenta que todos los modelos euro-
peos se sustentan en los principios de solidaridad,
equidad y universalidad, pero que la gestion y presta-
cion de servicios sanitarios se instrumenta a través de
diferentes modelos; fundamentalmente, a través del
modelo Bismarck o modelo de seguro —Alemania,
Francia, Holanda, Bélgica y Luxemburgo- y el mode-
lo Beveridge o de sistema nacional de sanidad (zax-
based universal system o national health system mo-
del) —Reino Unido, Espafa, Italia, Grecia, Portugal,
Suecia, Noruega y Dinamarca-, a los que habria que

27 Como precedente de esta Directiva, debe citarse la Di-
rectiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de
calidad y de seguridad para la donacion, la obtencion, la eva-
luacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento
y la distribucion de células y tejidos humanos.

28 Adviértase la dificultad de aprobar una norma con este
contenido, sobre todo, por lo que se refiere a los diferentes
criterios que los Estados miembros mantienen acerca de los
requisitos que han de cumplir los donantes; en especial, en lo
que se refiere a patologias previas. De este modo, si bien en
los paises en los que existe un importante nimero de donacio-
nes es posible mantener un criterio muy estricto sobre la segu-
ridad y calidad del 6rgano, en los paises en los que tal nimero
es muy inferior, tal politica de seguridad y calidad se orienta
hacia la permisividad.

afiadir formulas mixtas. Ambos modelos contienen
importantes diferencias que dificultad su coexistencia
armonica.

Tampoco es igual el papel que en el sistema sani-
tario mantiene la sanidad privada. Asi, mientras en
algunos Estados la asistencia sanitaria se presta desde
el sistema publico, existen otros en los que se produ-
ce una importante participacion de la sanidad privada
a través de seguros complementarios.

Esta diferencia de modelos nacionales tiene una
incidencia sustancial en la movilidad geografica de
ciudadanos, ya que ni el derecho de acceso al sistema
ni la forma de gestion del acceso ni las prestaciones
son las mismas en todos los Estados miembros. Co-
mo acertadamente apunta el Comité Econdmico y
Social Europeo, “la eficacia y empleo adecuado de la
asistencia sanitaria en un marco transfronterizo re-
quieren que las capacidades de los regimenes sanita-
rios de los distintos Estados sean complementarias y
equilibradas en cuanto a las prestaciones técnicas y
humanas, los equipos médicos y la asignacion de
responsabilidades a los prestadores™

b) La pendiente reformulacion de nuevos mode-
los asistenciales

El incesante incremento del gasto sanitario viene
provocando que los Estados miembros se replanteen
qué reformas habria que introducir en sus respectivos
modelos con el fin de mantener el principio de uni-
versalidad que preside los sistemas sanitarios nacio-
nales. Algo es ya evidente: no cabe reformulaciones
que no supongan necesariamente revisar los viejos
modos de producir y prestar servicios sanitarios®’.

Pero, ademas, estar reformulaciones no se limitan
a un mero planteamiento estratégico u organizativo
que atienda a la idea de maxima eficiencia a un me-
nor coste, sino que, incluso, incide en la propia fun-
damentacion de la sanidad como politica publica, lo
que supone que el debate no afectara tan sélo a la
formulacion a través de la que en un futuro pudiera
desenvolverse un sistema europeo de asistencia sani-
taria, sino también a si esta justificado que exista una

% Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, de
4 de diciembre de 2008, sobre la “Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion de
los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria trans-
fronteriza”, p. 6.

30 LOPEZ i CASASNOVAS, G., “Las estructuras del
bienestar en el sector de cuidados de la salud”, en MUNOZ
MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J.L. y GONZALEZ
SEARA, L. (Dir.), op. cit., p. 677.
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politica publica sanitaria. Si las opciones, por ahora
minoritarias, que pudieran postular que la interven-
cioén publica en la asistencia sanitaria no encuentra
justificacion en los dos argumentos que se han veni-
do tradicionalmente manejando al respecto, el argu-
mento redistributivo y el de mejora del bienestar co-
lectivo®!, se extiende, hablamos entonces de un
cambio mucho mas profundo que el que, en aparien-
cia, puede intuirse ahora.

Cierto es que a la Unidon Europea siempre le que-
daria, como politica comun, la coordinacion y control
de las politicas privadas sanitarias, es decir, del sec-
tor privado sanitario. Sin embargo, tal control seria
meramente econdmico, basado en la garantia de la
competencia, sin verdadero contenido politico y, lo
que es mas relevante, sin que permita avanzar hacia
una Europa social tnica en la que la sanidad ocupa
un papel protagonista.

Por ello, dificil es que se desarrolle un espacio
comun en sanidad al amparo de una politica comuni-
taria, cuando el propio fundamento de la intervencion
publica en la sanidad se pone en solfa.

El propio replanteamiento de los diferentes mo-
delos sanitarios en busqueda de un nuevo modelo que
permita contener el incremento incesante del gasto
sanitario ralentiza la creacion del espacio comin sa-
nitario. Mientras que por los propios Estados no se
redefinan sus modelos es dificil que la Union Euro-
pea pueda desarrollar un modelo de prestacion Unico.
Ello, ademas, se ve acrecentado por la crisis econo-
mica, ya que el debate se centra ahora sustancialmen-
te en la sostenibilidad del propio sistema publico,
siendo las opciones, ante la escasez de recursos pu-
blicos, mucho mas limitadas. A este respecto, la op-
cioén que parece mostrarse como viable en muchos de
los Estados es la formula del copago. Sin embargo,
algunos Estados miembros, entre los que podriamos
destacar Espafia, no consideran que dicha solucion
sea viable, prefiriendo otras formulas que permitan
mantener la gratuidad del sistema, tales como la in-
corporacion de formulas mas eficaces de gestion, so-
bre todo, en materia de personal, que permitan redu-
cir el gasto o el desarrollo de politicas farmacéuticas
que promuevan la prescripcion por parte de los médi-
cos de medicamentos genéricos, reduciendo el gasto
farmacéutico que constituye uno de los gastos con
mayor impacto en el gasto publico sanitario.

31 Se recoge una interesante reflexion sobre ambos argu-
mentos en LOPEZ i CASASNOVAS, G., “Las estructuras
...”, en MUNOZ MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J.L.
y GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), op. cit., pp. 678 a 682.
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En el mismo sentido, tampoco muchos de los Es-
tados miembros tienen definida cual ha de ser la par-
ticipacion en el sistema sanitario de la sanidad priva-
da. Asi, si han de incorporarse beneficios, por
ejemplo, fiscales, a la suscripcion individual de segu-
ros asistencia sanitaria privados que permitan derivar
parte de la asistencia sanitaria que viene soportando
el sector publico.

¢) La heterogeneidad de las prdcticas terapéuticas

Este es el caso, por ejemplo, de los partos. Fran-
cia y los Paises Bajos tienen unas tasas de mortalidad
perinatal bastante proximas (en 1996, 8,2 %o y 8,4
%o); sin embargo, mientras que en Francia la mayor
parte de los partos tienen lugar en medio hospitalario,
en los Paises Bajos casi una tercera parte de los na-
cimientos tienen lugar en el domicilio (aunque desde
hace treinta afios se ha incrementado el niimero de
partos en el hospital). Ademas, dentro de un mismo
pais, se observan variaciones regionales, no sélo en
los métodos o protocolos seguidos, sino también en
la eficacia aparente de los servicios o de las técnicas
(medida, por ejemplo, a través de la mortalidad post-
operatoria) ~~.

Tal heterogeneidad tiene ademas incidencia en la
informacion con la que ha de contar el profesional
para poder dar a conocer al paciente cuales son las
prestaciones que puede recibir en otro pais al que va
a viajar.

d) La barrera lingiiistica

Tal barrera tiene una mayor incidencia en el &m-
bito sanitario, ya que el desarrollo del espacio comun
sanitario exige, principalmente, compartir informa-
cion, y no solo respecto del paciente, sino también de
prestaciones, practicas terapéuticas, principios far-
macéuticos, enfermedades, etc. Cierto es que la codi-
ficacion puede minorar el problema. Sin embargo, no
es menos cierto que tal codificacion no resuelve
completamente la cuestion, porque mas alla de los
codigos existe informacion que es indispensable
compartir y que no respondera al criterio de la codifi-
cacion. Ademas, el manejo y eleccion de los codigos
siempre vienen influidos necesariamente por el factor

32 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamen-
to Europeo, al Comité Econdomico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre el futu-
ro de la asistencia sanitaria y de la atencion a las personas
mayores: garantizar la accesibilidad, la calidad y la sostenibi-
lidad financiera, p. 12.
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cultural, de manera que si bien el sistema de codigos
puede ser unico, no han de serlo necesariamente los
criterios con los que se empleen los mismos.

a) e) El riesgo de desplazamientos de profesio-
nales dentro de un sistema sanitario Uinico

La Comision ha sefialado que la libre circulacion
de los estudiantes y trabajadores ayuda a lograr que
los profesionales de la salud vayan adonde mas nece-
sarios sean. No obstante, los profesionales sanitarios
se desplazan, fundamentalmente, por los siguientes
motivos: para mejorar sus oportunidades de carrera y
formacion o para buscar mejores condiciones de sala-
rio y trabajo. La movilidad puede afectar, por tanto,
negativamente a las disparidades entre los Estados
miembros. En este contexto, hay Estados miembros
que estarian poco inclinados a arriesgarse a invertir
en la formacion de mas profesionales sanitarios si la
retencion del personal y el rendimiento de esa inver-
sion son deficientes™. Los Estados miembros pueden
no hallar incentivos para educar médicos y otros pro-
fesionales en el sector publico si un numero signifi-
cativo de éstos va probablemente a emigrar”.

También, la homologacién de los sistemas sanita-
rios nacionales y la creacion de un auténtico espacio
comuin sanitario vendria a afectar a los Estados
miembros en los que las retribuciones de los profe-
sionales sanitarios son inferiores, como ocurre con
los Estados del Este y gran parte de los Estados me-
diterraneos, como Espafia, Portugal o Grecia.

f) El impacto que dicho espacio comun podria
tener en el PIB de los Estados miembros

Esta circunstancia cobra, ademas, especial rele-
vancia en la situacion actual de crisis econdmica. Pa-
ra la Comision, sin embargo, el impacto econémico
no derivaria del fendmeno del turismo sanitario, es
decir, de la asistencia transfronteriza. Para la Comi-
sion es improbable que los costes del tratamiento de-
rivados de dicha asistencia comprometan la sosteni-
bilidad o la planificacion general de los sistemas
sanitarios. Ello porque los ciudadanos s6lo pueden
ser reembolsados por la asistencia sanitaria a la que
tenian derecho en su pais, de modo que los Estados
miembros sélo han de pagar los costes sanitarios que
hubieran tenido que abonar de cualquier manera. De

33 Libro verde de la Comision de 10 de diciembre de 2008,
sobre el personal sanitario europeo, p. 10.

3 SILIO VILLAMIL, F., PRIETO RODRIGUEZ, M.A., y
ROMO AVILES, N., “Impacto de las politicas ...”, en
VV.AA., op. cit., p. 375.

la evaluacion de impacto que hace la Comision se
desprende que los costes adicionales del tratamiento
supondrian una pequefia parte, un 1 % del gasto sani-
tario global™.

Lo que si podria tener impacto son las dificulta-
des que algunos Estados miembros pudieran encon-
trar para atender satisfactoriamente a sus propios ciu-
dadanos si tuvieran que enfrentarse a una relevante
demanda de asistencia transfronteriza y, sobre todo,
respecto de las terapias o tratamientos mas avanzados
que pueden no haberse implantado en los paises de
origen de los ciudadanos que demandan asistencia
fuera de su lugar de residencia®®.

g) Problemas de equidad para los sistemas sani-
tarios nacionales

El libre movimiento de pacientes que conllevara
la creacion de un espacio comun sanitario tiene im-
plicaciones sobre la equidad, ya que tiende a benefi-
ciar mas a los menos enfermos, a los que poseen ma-
yor formacion y a los mas ricos, ya que estos grupos
estan mejor articulados y tienen una mayor confianza
y conocimiento de los servicios que necesitan y de-
mandan. Ademas, conocen mejor sus derechos y es-
tdn mas familiarizados con viajes al extranjero, pue-
den asumir con mayor facilidad los costes de
transporte y adelantar el dinero para cubrir los gastos
médicos a la espera del reembolso posterior’.

Igualmente, pese a que la movilidad del paciente
es frecuentemente vendida bajo la etiqueta de mayor
eleccion de proveedor y tratamiento por parte del
ciudadano europeo, lo cierto es que en la practica
puede solamente beneficiar a los estratos sociales
privilegiados™.

5. Conclusiones

No puede afirmarse que exista en la actualidad
un espacio comun sanitario en la Union Europea ni
que su desarrollo se produzca en un futuro proéximo.
Y ello ademas viene dificultado, mas que por la falta
de un marco normativo que, al amparo de los Trata-
dos constitutivos, permita a la Uniéon Europea impul-

3% Comunicacién de la Comisién de 2 de julio de 2008,
sobre marco comunitario para la aplicacion de los derechos de
los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, p.10.

3¢ Ibidem, pp.10 y 11.

37 PALM, W.y GLINOS, I.A., “La regulacion de la movi-
lidad ...”, cit., p. 588.

38 Ibidem, p. 589.
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sarlo, por diversos motivos no estrictamente juridi-
cos, entre los que cobra especial relevancia, el impac-
to econdémico que tal avance pueda suponer en la
economia de muchos de los Estados miembros, sobre
todo, en un contexto de crisis econémica como el ac-
tual. Y asi, como manifiesta el Proyecto Biomed, si
bien en el caso de que se desarrollaran tanto un cata-
logo europeo de prestaciones como la libre eleccion
del ciudadano, se impulsaria enormemente la crea-
cion de un sistema sanitario europeo, ello, sin embar-
go, podria conllevar un fuerte impacto en los siste-
mas nacionales, sobre todo, del tipo Beveridge.

En el plano juridico, las dificultades vendrian,
mas que de la ausencia de dicho marco consagrado
en los Tratados, por la falta de una norma comunita-
ria que aborde especificamente el régimen juridico de
los datos personales sanitarios. Ello, ademas, cobra
especial relevancia si atendemos al hecho de que el
avance en la politica comunitaria de un historial cli-
nico compartido o, al menos, de unos datos sanitarios
compartidos constituye uno de los pilares esenciales
en la construccién del espacio comun sanitario.

En todo caso, queda también por determinar
hacia qué espacio comun sanitario pretende avanzar-
se, si hacia un espacio que se limite a garantizar el
mero reembolso de la asistencia transfronteriza o un
verdadero espacio en el que se establezca un tnico
catalogo de prestaciones comunes de los ciudadanos
sanitarios, de conformidad con un criterios unico eu-
ropeos de calidad y seguridad. Ademas, en este mo-
delo de espacio comiun mas ambicioso cobraria espe-
cial relevancia el desarrollo de centros europeos de
referencia para determinadas patologias que recogie-
ran una experiencia superior a la meramente nacio-
nal, hacia lo que ya apunta la reciente Directiva de
asistencia sanitaria transfronteriza.
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INFLUENCIA DEL GRADO DE
DEPENDENCIA SOBRE EL GASTO
SANITARIO

Cristina Vilaplana Prieto
Universidad de Murcia

Resumen: El objetivo de este trabajo es obtener
una valoracién del gasto sanitario publico en funcion
del grado de dependencia para la cohorte de personas
de 65 y mas afios. Se utilizan dos fuentes de microda-
tos: la Encuesta Nacional de Salud (2006) y la En-
cuesta de Discapacidad, Autonomia Personal y Situa-
ciones de Dependencia (2008). El gasto sanitario
publico anual derivado de la atencion a personas de
65 y mas afios asciende a 21.479 millones de euros, o
3,5 millones de euros por cada mil personas de 65 y
mas afios. El hecho de que un individuo pase a ser
considerado “dependiente” determina un fuerte in-
cremento de los gastos sanitarios por mil habitantes.
Ademas, este incremento es mas grande cuanto mas
joven sea el individuo (368% para 65-69 frente a
146% para 85 y mas).

Palabras clave: gasto sanitario, dependencia,
Espafia, Ley de Dependencia

1. Introduccion

En la literatura sobre Economia de la Salud, la
preocupacion sobre el gasto sanitario constituye una
tematica recurrente. Si bien en un principio, el anali-
sis desde la perspectiva financiera suscitaba un ma-
yor interés, en los ultimos afios han surgido dos nue-
vas lineas de investigacion que se centran en la
influencia de los factores sociodemograficos y en el
analisis de las demandas sanitarias por parte de de-

terminados grupos de pacientes. Dentro de la primera
linea de investigacion destacan los trabajos de Ahn et
al. (2003), Gutiérrez y Bleda (2005), Angulo et al.
(2007) y Fernandez y Maldonado (2009), que han
constatado como el envejecimiento y las transforma-
ciones en las piramides de poblacion, los movimien-
tos migratorios, el despoblamiento del medio rural y
las dindmicas de concentracion de poblacion alrede-
dor de las ciudades condicionan la demanda de pres-
taciones sanitarias.

En el segundo grupo, son reseniables los trabajos
de Puig et al. (2007), Costas et al. (2009) y Gomez et
al. (2010) que han analizado el gasto sanitario de
pacientes que padecian diabetes, lesiones medulares
o enfermedad de Crohn, respectivamente. Dentro de
este grupo, el trabajo de Rodriguez y Montserrat
(2002) constituye una importante novedad, puesto
que llevaron a cabo una estimacion del coste sanita-
rio y social por persona mayor de 65 arios utilizando
datos de 1998, y distinguiendo por entre discapaci-
dad moderada, severa y grave. La implantacion del
Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia,
la disponibilidad de microdatos mas actuales y la
existencia de una definicion mas precisa sobre como
medir la dependencia configuran un marco idoneo
para ahondar en el andlisis del gasto sanitario en
funcion del grado de dependencia. A pesar de la re-
levancia del tema son pocos los estudios que han
ahondado en este tema.
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La Ley 39/2006, de Promocion de la Autonomia
Personal y atencidén a las personas en situacion de
dependencia en su articulo 2 define la dependencia
como “el estado de caracter permanente en que se
encuentran las personas que, por razones derivadas
de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas
a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra
u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades bésicas de la vida diaria o, en el caso de
las personas con discapacidad intelectual o enferme-
dad mental, de otros apoyos para su autonomia per-
sonal”.

La aprobacion de esta Ley ha supuesto una toma
de conciencia social de que las personas con limita-
ciones para realizar actividades de la vida diaria no
pueden vivir a expensas de los cuidados y los recur-
sos proporcionados por sus familiares y amigos. Es
por esto por lo que la prestacion por dependencia se
ha configurado como el cuarto pilar del Estado de
Bienestar. Pero la creacion del Sistema de Autonom-
ia y Atencion a la Dependencia a partir de la Ley
39/2006, no solo persigue el desarrollo de servicios
para personas dependientes (atencion a domicilio,
centros de dia, residencias, servicios de respiro) y la
determinacion de una serie de prestaciones economi-
cas. El articulo 15.2 precisa que es necesario estable-
cer mecanismos de coordinacién sociosanitaria, co-
mo base para garantizar una atencion eficiente.
Resulta por ello, una cuestion primordial conocer si
existen diferencias significativas en el tipo de presta-
ciones demandadas en funcion del grado de depen-
dencia y en estimar como varia el coste sanitario en
funcién del grado de dependencia.

2. Metodologia

Dado que no existe una unica encuesta que reuna
informaciéon sobre todas las prestaciones sanitarias
que se quieren analizar, se han utilizado dos fuentes
de informacion secundaria: la Encuesta Nacional de
Salud realizada por el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo en el afio 2006, y la Encuesta sobre Discapaci-
dad, Autonomia Personal y Situaciones de Depen-
dencia (EDAD) elaborada por el INE en el afio 2008.

La ENS (2006) tiene como objetivo primordial
conocer el estado de salud de la poblacion y los fac-
tores determinantes del mismo. Se realizaron entre-
vistas a 38.600 personas distribuidas en 31.300 vi-
viendas. De esta encuesta se ha utilizado la
informacion sobre 9 prestaciones sanitarias: atencion
especializada, atencion primaria, atencion bucoden-
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tal, enfermeria, hospital, hospital de dia, medicamen-
tos, pruebas médicas y vacunacion

La EDAD (2008) tiene como referente la anterior
Encuesta de Discapacidades, Deficiencias y Estado
de Salud, actualizada a las nuevas condiciones socia-
les y demogréficas y a la nueva Clasificacion Inter-
nacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y
de la Salud. Con el objetivo de garantizar un elevado
grado de fiabilidad se determin6 un tamafio muestral
de 96.075 viviendas y se realizaron entrevistas per-
sonales a 258.197 individuos. De la EDAD-2008 se
ha obtenido la informacion relativa 3 prestaciones
sanitarias: a rehabilitacion, protesis y transporte sani-
tario,

Por otra parte, como las mencionadas encuestas
estan referidas a los afios 2006 y 2008, se ha emplea-
do el Padron Municipal de 2010 para poder actualizar
los pesos muestrales a 2010.

En relacion a los precios de los servicios sanita-
rios, se han utilizado las tarifas contenidas en la Re-
solucion 882/2010, de 3 de mayo, del Servicio Nava-
rro de Salud, ya que contiene informacion muy
detallada sobre todos los servicios sanitarios, que al
mismo tiempo resulta comparable con la de otras
Comunidades.

El analisis del coste de las prestaciones sanitarias
en funcion de la dependencia se centra en la cohorte
de 65 y mas afios, porque desde la implantacion del
Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia,
el mayor niimero de solicitudes proviene de esta fran-
ja de edad. Por ejemplo, a fecha de 1 de mayo de
2011 se habian recibido 1.605.109 solicitudes distri-
buidas de la siguiente manera: 3,16% de menores de
18 afios, 8,50% de 19-45 afios, 9,74% de 46-64 afios,
79,41% de 65 y mas afios y 0,19% sin especificar’.

Para poder clasificar a las personas con limita-
ciones en su autonomia personal, se ha llevado a ca-
bo una aproximacion entre el Baremo de Valoracion
de la Dependencia y las preguntas contenidas en la
ENS (2006) y EDAD (2008).

El articulo 26 de la Ley 39/2006, determina que
las situaciones de dependencia se clasificaran en tres
grados: “moderada” cuando la persona necesita ayu-
da para realizar actividades de la basicas de la vida
diaria al menos una vez al dia, “severa” cuando pre-
cisa de ayuda dos o tres veces al dia y “grande”
cuando necesita ayuda varias veces al dia, y debido a
la pérdida total de autonomia fisica, mental, intelec-

" Informacién disponible en:
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_01/index.htm
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tual o sensorial, precisa de apoyo indispensable y
continuo. Dicha Ley, en su articulo 27.2 indica que la
determinacion del grado de dependencia se realizara
mediante la aplicacion de un baremo que tendra co-
mo referentes la Clasificacion Internacional del Fun-
cionamiento, la Discapacidad y la Salud, adoptada
por la Organizacion Mundial de la Salud. Dicho Ba-
remo fue finalmente aprobado por el Real Decreto
504/2007, de 20 de abril. En ¢él se especifican 10 ac-
tividades® divididas en 47 tareas. Ademas, para las
personas con enfermedad mental o discapacidad per-
cepto-cognitiva se valora una undécima actividad, la
capacidad para tomar decisiones, que se encuentra
dividida en 6 tareas. Cada tarea tiene asignado un de-
terminado peso. La suma de los pesos de todas las
tareas englobadas dentro de la misma actividad es
igual a la unidad. Sin embargo, la cuantia de los pe-
sos difiere en funcion de la edad del individuo, dis-
tinguiéndose cuatro cohortes: de 3 a 6 afios, de 7 a
10, de 11 a 17 y de 18 en adelante’. La suma de los
pesos asignados a todas las actividades es igual a
100. Los pesos de las actividades difieren en funcién
de si el individuo tiene o no enfermedad mental (dis-
capacidad percepto-cognitiva).

La puntuacion final se obtiene como la suma del
producto de la tarea realizada con dificultad multipli-
cado por el grado de soporte requerido® y por el peso
de la actividad que engloba a dicha tarea. En el caso
de individuos con enfermedad mental (discapacidad
percepto-cognitiva) se calculan dos puntuaciones,
una con los pesos de las tareas normales y otro con
los especificos para su discapacidad, y se selecciona
la puntuacion final que sea mas beneficiosa para la
persona valorada.

2 Comer y beber, regulacion de la miccion/defecacion, la-
varse, otros cuidados personales, vestirse, mantenimiento de la
salud, transferencias corporales, desplazarse dentro del hogar,
desplazarse fuera del hogar y tareas domésticas.

3 De acuerdo con la Disposicion Adicional Décimotercera,
de la Ley 39/2006, la valoracion de la situacion de los meno-
res de tres aflos se realizara con un baremo diferente que tam-
bién se aprueba en Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, pe-
ro que no se utiliza a efectos de este trabajo.

* Se distinguen cuatro grados de soporte: “supervi-
sion/preparacion” cuando sélo se requiere que una tercera per-
sona prepare los elementos necesarios para realizar la activi-
dad, “asistencia fisica parcial” cuando se requiere que una
tercera persona colabore fisicamente en el ejercicio de la acti-
vidad, “asistencia fisica maxima” cuando la persona valorada
precisa que otra persona le sustituya en la realizacion de la
actividad y “asistencia especial” cuando la persona valorada
presenta problemas de comportamiento que dificultan la pres-
tacion de apoyo por parte de otra persona.

Se considera que la persona es “dependiente
moderado” cuando ha obtenido entre 25 y 49 pun-
tos, “dependiente severo” si ha obtenido entre 50 y
74 puntos y “gran dependiente” si tiene 75 o mas
puntos. Por tanto, una persona es considerada como
“no dependiente” si su puntuacion es inferior a 25
puntos.

La Disposicién Adicional Cuarta de la Resolu-
cion 504/2007 establecia que transcurrido un afio
desde la aplicacion del Baremo, se realizaria una
evaluacion de los resultados obtenidos. Como re-
sultado de dicha revision, el Real Decreto
174/2011, de 11 de febrero, aprobo una modifica-
cion del Baremo de Valoracion, que basicamente ha
consistido en una ampliacion del nimero de tareas
que se valoran, que pasan de 47 a 51 en el caso de
personas sin discapacidad mental (discapacidad
percepto-cognitiva) y de 53 a 59 en el caso de que
si padezcan alguna de estas patologias.

La identificacién de las tareas contenidas en el
Baremo de Valoracion a través de las preguntas de
las encuestas, es un trabajo complejo y minucioso
que conlleva la realizacién de ciertos supuestos sim-
plificadores en algunos casos (el detalle de la compa-
racion de las preguntas puede consultarse en Vilapla-
na (2010)). Los resultados obtenidos, aunque no
pretenden reproducir la labor que llevaria a cabo un
profesional valorador, si que presentan la suficiente
robustez y fiabilidad como para valorar el consumo
de prestaciones sanitarias en funcion del grado de
dependencia.

Como resultado de la aplicacion del Baremo, las
Tablas 1 y 2 muestran la clasificacion de la poblacion
de 65 y mas afios en funcion del grado de dependen-
cia. Los resultados son comparables entre si puesto
que se han actualizado los pesos muestrales a 2010.
Se aprecia un elevado nivel de coherencia entre am-
bas encuestas. Por cada mil habitantes, 905,53 son no
dependientes segin la EDAD (900,85 segtn la ENS);
38,54 son dependientes moderados (38,62 segin la
ENS); 24,57 son dependientes severos (27,19 segiin
la ENS) y 31,36 son grandes dependientes (33,34 se-
gin la ENS). Conforme aumenta la edad, se incre-
menta el nimero de personas consideradas grandes
dependientes, que alcanza un maximo en el intervalo
de 85 y mas afios (109,84 segin la EDAD y 110,81
segun la ENS).

Una vez obtenida la clasificacion de la pobla-
cion en funcion del grado de dependencia, se pro-
cede a estimar el coste para cada prestacion. El de-
talle del método de estimacion puede consultarse en
el Anexo.
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3. Resultados

La tabla 3 muestra el coste estimado para cada
una de las prestaciones en términos mensuales, y el
total estimado para todas las prestaciones en computo
mensual y anual. El coste sanitario mensual generado
por las personas de 65 y mas afios asciende a 2.141
millones de euros. Las prestaciones que implican un
mayor volumen de gasto en términos absolutos: son
atencion hospitalaria (697,5 millones de euros) aten-
cion primaria (461,3 millones de euros) y atencién
especializada (405,3 millones de euros). Si lo expre-
samos en tasas de prevalencia, dichos costes acien-
den a 94.983 €, 62.145 y 62.756 €, respectivamente,
por cada mil habitantes de 65 y mas afios (Tabla 4).

La observacion de los costes por cada mil habitan-
tes para cada uno de los tramos de edad revela que no
para todas las prestaciones el coste es creciente a me-
dida que aumenta la edad del grupo considerado. La
cohorte de 85 y mas afios muestra el mayor coste por
cada mil habitantes en seis prestaciones: atencion hos-
pitalaria (131.390 €), transporte sanitario (121.569 €),
medicamentos (33.566 €), hospital de dia (18.552 €),
protesis (5.676 €) y vacunacion (10.700 €). En cam-
bio, la cohorte de 70-74 muestra la mayor tasa de pre-
valencia para atencion especializada (62.862 €; 1,72 el
coste por cada mil personas de 85 y mads afios), prue-
bas médicas (17.203 €; 1,77 veces el coste por mil per-
sonas de 85 y mas afios) y atencion bucodental. Tam-
bién llama la atencién que la tasa de prevalencia de las
personas de 80-84 afios para la prestacion de enfermer-
ia (36.509 €), es casi el triple que el coste por cada mil
personas de 85 y mds afios.

Por otra parte, al analizar el comportamiento del
gasto sanitario en funcion del grado de dependencia,
se aprecia que no siempre un mayor grado de depen-
dencia lleva aparejado un mayor coste.

El gasto por cada mil individuos es mayor en el
caso de los grandes dependientes para las prestacio-
nes de transporte sanitario (301.975 €), atencidn pri-
maria (113.959 €), hospital de dia (19.237 €) y prote-
sis (17.688 €). De hecho si comparamos a los grandes
dependientes con niveles de dependencia inferiores,
existe una diferencia abismal para las estancias en
hospitales de dia (7,42 veces el coste por cada mil
dependientes severos) y para el transporte sanitario
(16,96 veces el coste por cada mil no dependientes).

Por otro lado, el gasto por cada mil individuos
calificados como dependientes severos es mayor para
las prestaciones de atencion hospitalaria (304.183 €),
enfermeria (108.425 €), vacunacion (11.426 €) y re-
habilitacion (8.973 €).
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El resultado relativo al coste de la atencion hos-
pitalaria es particularmente interesante, porque
aunque de los 697,5 millones de € a los que asciende
el coste total mensual para la cohorte de 65 y mas
anos, la mayor parte (523,8 millones; 75,09%) co-
rresponde a las personas no-dependientes, cuando
expresamos estas cifras en términos de tasas de pre-
valencia, constatamos que los mayores generadores
de gasto son los dependientes severos (3,84 veces
mas que mil individuos no-dependientes).

En términos anuales, el gasto sanitario total as-
cenderia a 25.696 millones de euros o 3,5 millones de
euros por cada mil personas de 65 y mas afios, aun-
que la mayor generacion de gasto se produce entre
los grandes dependientes de 70-74 afios (18,6 millo-
nes de euros por cada mil). A medida que aumenta la
edad, aumenta el gasto total: de 2,9 millones de euros
por cada mil personas de 65-59 afios a 4,7 millones
de euros por cada mil personas de 85 y mds afios. Sin
embargo, no ocurre lo mismo con el grado de depen-
dencia: se multiplica por 2,5 al pasar de no-
dependiente a dependiente moderado (de 2,9 a 7,3
millones de euros por cada mil personas), aumenta
todavia mas al pasar a dependiente severo (9,7 millo-
nes de euros por cada mil personas), pero disminuye
al pasar a gran dependiente (9,4 millones de euros
por cada mil personas).

La Tabla 5 muestra la distribucién porcentual del
coste total entre las 12 prestaciones sanitarias. El gasto
en atencion primaria, especializada y hospitalaria re-
presenta el 54,37% del total. Por grupos de dependen-
cia se aprecian las siguientes diferencias. Primero, la
atencion primaria tiene un peso muy superior para los
no-dependientes (21,55%) en comparaciéon con los
otros grupos (10,07% para dependientes moderados,
11,36% para severos y 12,72% para grandes). Esto
mismo también ocurre para la atencion especializada,
medicamentos, pruebas médicas y vacunacion. En
cambio, el gasto en enfermeria y transporte sanitario
es mayor para los pacientes con algiin grado de depen-
dencia. De hecho, para los grandes dependientes, el
gasto en transporte sanitario representa la primera cau-
sa de gasto (33,70% del total), mientras que para los
dependientes moderados y severos es la segunda.

Desde el punto de vista de las politicas publicas
sanitarias, lo interesante seria conocer cudl es el gasto
sanitario asumido por el Sistema Nacional de Salud.
Para ello, se ha utilizado la informacion sobre cober-
tura sanitaria disponible en la ENS(2006), actuali-
zando los pesos muestrales a 2010. Se ha realizado
una tabla de doble entrada (Tabla 6) puesto que hay
individuos tienen doble cobertura. Con estos datos, se
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ha estimado que la cobertura publica se obtendria
como la suma del porcentaje de individuos que sélo
tienen cobertura por parte de la Seguridad Social
(80,68%) mas el 50% del porcentaje de individuos
con doble cobertura sanitaria (Seguridad Social mas
mutualidades del Estado acogidas a la Seguridad So-
cial o mutualidades del Estado acogidas a un seguro
privado: 0,31% + 5,51%). Aunque este procedimien-
to de reparto de la doble cobertura es aproximado, no
se dispone de mas informacion sobre como imputar
los recursos utilizados a la parte publica o privada.
En total, el gasto sanitario publico ascenderia al
83,59% del gasto sanitario total.

De acuerdo con la Tabla 7, el gasto sanitario pa-
blico anual derivado de la atencion a personas de 65
y mas afios ascenderia a 21.479 millones de euros, o
3,5 millones de euros por cada mil personas de 65 y
mas afos. El hecho de que un individuo pase a ser
considerado “dependiente” determina un fuerte in-
cremento de los gastos sanitarios por mil habitantes.
Ademas, este incremento es mas grande cuanto mas
joven sea el individuo (368% para 65-69 afios frente
a 146% para 85 y mas afios).

Para tener una idea de lo que representan estas ci-
fras podemos compararlas con las Estadisticas de
Gasto Sanitario Pablico’ para el afio 2008 (ultimo
afio disponible) que revelan un gasto de 66.621 mi-
llones de euros. Esto supone que el gasto sanitario
generado por las personas de 65 y mds afios represen-
ta el 32,24% del gasto total. El coste sanitario publico
anual por cada mil

4. Conclusiones

Una de las limitaciones del articulo es que sélo se
ha estimado el coste de la atencion sanitaria para la
poblacion residente en hogares. La ENS (2006) no
proporciona ninguna informacién sobre poblacion
instuticionalizada. La EDAD (2008) si que incorpora
un modulo especial para este fin (EDAD-centros).
Sin embargo, no se dispone de informacion sobre el
consumo de medicamentos, pruebas médicas o servi-
cios sanitarios recibidos. Dicha informacion seria de
gran utilidad, porque el 82,58% de las personas insti-
tucionalizadas tienen 65 y mas afos. Por otra parte, el
ejercicio de estimacion realizado se enfrenta a ciertas
limitaciones: (1) la utilizacion de dos encuestas de
corte transversal de distinta naturaleza, cuando lo

SEstadisticas disponibles en: www.msc.es =>Portal Es-
tadistico del SNS = Tablas, Estadisticas, Informes y Docu-
mentos = Gasto Sanitario= Estadistica del Gasto Sanitario
Publico = Estadisticas del Gasto Sanitario 2008.

ideal habria sido disponer de una encuesta o base de
datos longitudinal que integrara toda la informacion
necesaria, (2) las restricciones a la hora de conocer el
tipo de medicamentos consumidos y el precio de los
mismos, (3) el calculo de determinados copagos, en
donde a falta de otra informacion, se ha supuesto un
copago intermedio dentro de los limites legales fija-
dos. De todas formas, a pesar de tratarse de un ejerci-
cio de estimacién, y no de contabilizacion de cifras
reales, se obtienen importantes resultados que son
susceptibles de ser contrastados en futuros estudios.

El fuerte incremento en el gasto sanitario que se
produce al pasar de “no-dependiente” a “dependiente
moderado” refuerza la importancia de la medicina pre-
ventiva y de las campafias de prevencion de riesgos en
personas mayores. En este sentido, la Ley de Depen-
dencia recoge en su articulo 21, la prestacion para “Pre-
vencion de situaciones de dependencia” que tiene como
objetivo retrasar el inicio o agravamiento de las enfer-
medades o discapacidades, asi como sus efectos secun-
darios. Actualmente, el recurso a esta prestacion ha sido
bastante limitado (solo 1,6% del total a fecha de 1 de
mayo de 2011). Desde nuestro punto de vista, estos
programas de prevencion deberian ser una combinacion
de programas de prevencion de caidas, deteccion precoz
de alteraciones visuales o auditivas, prevencion del uso
inadecuado de la medicacion, prevencion de la malnu-
tricién en ancianos, y deteccion de pérdidas de memoria
o alteraciones de comportamiento, entre otras.

Para llevar a cabo esta labor se hace evidente la
necesaria coordinacion de servicios sanitarios y socia-
les. Es cierto que en un primer momento seria necesa-
rio realizar una considerable inversion en formacion
de personal cualificado y de identificacion de estrate-
gias de prevencion de riesgos en funcion del grupo de
poblacion objetivo. Pero, en un corto plazo de tiempo
se podrian generar unos importantes beneficios indivi-
duales y sociales. Por una parte, porque las personas
mayores podrian sentirse lo suficientemente seguras y
saludables como para seguir desarrollando de forma
independiente su vida cotidiana. Por otra, porque la
promocion de habitos de vida saludables y la cons-
truccion de entornos seguros podria retrasar la proba-
bilidad de sufrir accidentes o retrasar el avance de cier-
tas patologias. En ultimo término, estos efectos se
traducirian en una reduccién de la morbilidad, y una
contencion de los gastos sanitarios y sociales.
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- Legislacion (por orden cronologico)

Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Na-
cional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia

Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se
aprueba el baremo de valoracion de la situacion de dependen-
cia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia.

Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, del Director Gerente
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, por la que se ac-
tualizan las tarifas por prestacion de servicios en los centros y
establecimientos asistenciales del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea.

Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se
aprueba el baremo de valoracion de la situacion de dependen-
cia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
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Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia.

Anexo

En este anexo se detalla el procedimiento de célculo del
coste sanitario para cada una de las 12 prestaciones sanitarias
resefadas.

Atencion Primaria

— Fuente de informacién: ENS (2006) actualizando pesos
muestrales a 2010.

— Precios: Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, que espe-
cifica distintos precios en funcion del lugar en el que se haya
realizado la consulta: consulta en el centro de salud o en el
ambulatorio (84 €), consulta en el servicio de urgencias hospi-
talario o no hospitalario (112 €) y consulta a domicilio (140
€).

— Procedimiento: En primer lugar, para cada tramo de
edad y grado de dependencia se obtiene el precio promedio de
la atencion primaria en funcion del lugar de recepcion de la
misma. Después, para cada tramo de edad y grado de depen-
dencia se multiplica el precio promedio por el numero de visi-
tas durante el Gltimo mes.

Atencion Especializada

— Fuente de informacién: ENS (2006) actualizando pesos
muestrales a 2010

— Precios: Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, que espe-
cifica: consulta en centro de salud, consultorio, ambulatorio,
centro de especialidades o consulta externa de un hospital
(159,43 €), en servicio de urgencias hospitalario o no hospita-
lario (256 €).

— Procedimiento: El coste promedio de una visita al espe-
cialista se calcula atendiendo al lugar de realizacion de la
misma, y de si se trata o no de una primera consulta. Para cada
tramo y grado de dependencia, se multiplica el precio prome-
dio por el numero de visitas durante el Gltimo mes.

Atencion bucodental

— Fuente de informacién: ENS (2006) actualizando pesos
muestrales a 2010. Para la estimacion del gasto unicamente se
tendran en cuenta las actividades asistenciales, consultivas y
diagnosticas de atencion bucodental recogidas en el Real De-
creto 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.

— Precios: Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, que espe-
cifica los siguientes precios: para revision/chequeo, tratamien-
to de enfermedades de encias y aplicacion de fltior (84 €), para
extraccion de algin diente o muela se ha utilizado el precio
correspondiente a cirugia menor (105 €).

— Procedimiento: El Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios co-
munes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para
su actualizacidon determina las actividades asistenciales, con-
sultivas y diagnosticas comprendidas en la atenciéon bucoden-
tal. Para cada servicio, grado de dependencia y edad se ha ob-
tenido el nimero de usuarios que ha recibido atencién por
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parte de la sanidad publica (incluidos los ayuntamientos) y
sobre ellos se ha obtenido una estimacion del coste total.

Enfermeria

— Fuente de informaciéon: EDAD(2008) actualizando pe-
sos muestrales a 2010.

— Precios: se distingue entre si el servicio se ha recibido
de forma gratuita o mediante pago mixto (copago). En el caso
de pago gratuito, se toma como referencia la Resolucion
882/2010, de 3 de mayo, que especifica el precio de una con-
sulta de enfermeria (32 €). En el caso de pago mixto, la men-
cionada Resolucion establece que puede existir un copago por
parte del usuario (25%-50%). Se ha supuesto un copago in-
termedio (37,5%), por lo que el coste de la consulta asumido
por el Sector Publico seria de 20 €.

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia, se multiplica el nimero de consultas en el ultimo
mes por el precio correspondiente segtin el tipo de pago (gra-
tuito o mixto).

Hospital

— Fuente de informacion: ENS (2006) actualizando pesos
muestrales a 2010.

— Precios: la Consulta Interactiva del Conjunto Minimo
de Datos Hospitalarios del Sistema Nacional de Salud® pro-
porciona informacion sobre el coste promedio de cada hospi-
talizacion en funcion del intervalo de edad y del tipo de ingre-
so (urgente/programado). Se han actualizado dichos precios a
2010 utilizando el indice de precios al consumo de servicios
hospitalarios.

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia, se multiplica el nimero de hospitalizaciones sufri-
das durante el tltimo afio por el coste medio de cada hospita-
lizacion (y se divide el resultado por 12 para tener una
estimacion en términos mensuales)

Hospital de Dia

— Fuente de informacion: ENS(2006) actualizando pesos
muestrales a 2010.

— Precios: Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, que espe-
cifica que la tarifa por dia asciende a 145 €.

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia, se multiplica el nimero de dias por el precio por
dia (y se divide por 12 para tener una estimacion el coste en
términos mensuales).

Medicamentos

— Fuente de informacién: ENS (2006) actualizando los
pesos muestrales a 2010. Para la estimacion del gasto tGnica-
mente se tendran en cuenta los medicamentos adquiridos con
receta. Se dispone informacion sobre las siguientes clases de
medicamentos: catarro, gripe, garganta, bronquios; dolor; ba-
jar la fiebre; vitaminas, reconstituyentes; laxantes; antibioti-

® Informacién disponible en: www.msc.es =>Portal Es-
tadistico del SNS = Aplicaciones de Consulta = Estadistica
de Establecimientos Sanitarios con Régimen de Internado =
Conjunto Minimo Bésico de Datos Hospitalizacion= Grupos
Relacionados por el Diagndstico Publico

cos; tranquilizantes; alergia; diarrea; reuma; corazon; tension
arterial; estobmago y alteraciones digestivas; antidepresivos;
hormonas para la menopausia; adelgazar; bajar el colesterol;
diabetes.

— Precios: es evidente que existe mas de un medicamento
para una de las patologias resefiadas en el apartado anterior, y
que por tanto, existe una gran pluralidad de precios. Para sol-
ventar este problema se ha utilizado el informe sobre “Con-
sumo farmacéutico por grupos terapéuticos, edad y sexo”
(2005) que a través del analisis de 221 millones de recetas del
SNS en el afio 2001 proporciona una estimacion del importe
de las dosis diarias por envase (DDD) y del precio de cada
DDD, para diferentes grupos terapéuticos.

— Procedimiento: con esta informacion se identificé cada
medicamento mencionado en la ENS (2006) con un grupo te-
rapéutico. Suponiendo que cada envase contiene las DDD pa-
ra un mes, se estimo el coste en medicamentos para cada tra-
mo de edad y grado de dependencia como el producto del
numero de usuarios por el importe por DDD y por las DDD
por envase.

Protesis

— Fuente de informacion: EDAD (2008) actualizando pe-
sos muestrales a 2010. Aunque ninguna de las dos encuestas
aborda especificamente el tema de las protesis, en la EDAD
(2008) se pregunta al individuo si ha recibido rehabilitacion
ortoprotésica, por lo que se supone que previamente se le ha
implantado una protesis

— Precios: dado que la protesis de rodilla es una de las
mas habituales se ha utilizado la Resolucion 882/2010, que en
su apartado “84.46 Colocacion de una protesis de rodilla” es-
pecifica un precio de 1.463,17 €. Se considera que esta es una
estimacion bastante conservadora puesto que el coste por pro-
cedimiento quirurgico por fractura de cadera es de 3.248,41 €
(pudiendo alcanzar los 7.141,79 €).

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia se ha multiplicado el nimero de individuos que han
recibido rehabilitacion ortoprotésica en el Gltimo mes por el
coste de una protesis.

Pruebas médicas

— Fuente de informacién: ENS (2006) actualizando pesos
muestrales a 2010. Se dispone de informacion sobre cinco
pruebas médicas: radiografia, ecografia, resonancia magnéti-
ca, tomografia axial computerizada (TAC) y analisis.

— Precios: la Resolucion 882/2010, de 3 de mayo especi-
fica los siguientes precios: radiografia (20,56 €); ecografia
(65,45 €); resonancia (390,04 €); TAC (240,64 €) y analisis
(40,56 €).

— Procedimiento: para cada prueba, tramo de edad y gra-
do de dependencia se ha multiplicado el nimero de individuos
que se han sometido a dicha prueba por el precio unitario.
Después, se ha sumado el coste de las cinco pruebas médicas.

Rehabilitacion

— Fuente de informacién: EDAD(2008) actualizando pe-
sos muestrales a 2010. A diferencia del apartado de “protesis”
en donde se utilizaba la pregunta sobre rehabilitacion orto-
protésica, en este caso se utiliza la pregunta sobre rehabilita-
cién médico-funcional.
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— Precios: la Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, especi-
fica que el precio de una sesion de rehabilitacién no neurolo-
gica es de 23,64 €.

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia se multiplica el numero de usuarios, por el precio
unitario por sesion y por el nimero medio de dias que ha reci-
bido el tratamiento.

Transporte sanitario

— Fuente de informacién: EDAD(2008) actualizando pe-
sos muestrales a 2010.

— Precios: la Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, especi-
fica que la tarifa del servicio para trayectos de hasta 100 kilo-
metros (ida y vuelta) es de 412,04 €. En el caso de pago gra-
tuito, este coste es imputado integramente a la Sanidad
Publica. En el caso de pago mixto, existe un copago por parte
del usuario (25%-50%). Se ha supuesto un copago intermedio
(37,5%), por lo que el coste repercutible a la Sanidad Publica
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— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia, se ha multiplicado el nimero de veces que ha utili-
zado el servicio por el coste del mismo (en funcion del tipo de
pago). Como la informacion disponible se refiere al nimero
de servicios durante el ultimo afio se ha dividido el resultado
por 12 para tener una estimacion en términos mensuales.

Vacunacion

— Fuente de informacion: ENS(2006) actualizando pesos
muestrales para 2010. La pregunta se refiere a la vacunacion
contra la gripe.

— Precios: la Resolucion 882/2010, de 3 de mayo, especi-
fica un coste de 14 € para “curas, inyectables y vacunaciones”.

— Procedimiento: para cada tramo de edad y grado de de-
pendencia se ha multiplicado el numero de vacunados por el
precio unitario.

seria de 257,525 €.

TABLAS

TABLA 1. Clasificacion de la dependencia de acuerdo con la EDAD 2008. Estimaciones para 2010.

65-69 70-74 75-79 80-84 85y mas Total
No dependiente 2.043.079 1.687.211 1.585.135 1.074.686 747.569 7.180.171
(tasa por 1.000 habitantes) 970,62 956,77 901,67 853,39 716,34 905,53
Dependencia Moderada 29.097 38.174 70.563 79.202 96.636 305.562
(tasa por 1.000 habitantes) 13,82 21,65 40,14 62,89 92,60 38,54
Dependencia Severa 15.147 17.284 47.759 48.533 84.766 194.849
(tasa por 1.000 habitantes) 7,20 9,80 27,17 38,54 81,22 24,57
Gran Dependencia 17.600 20.777 54.537 56.888 114.626 248.687
(tasa por 1.000 habitantes) 8,36 11,78 31,02 45,17 109,84 31,36
Total 2.104.923 1.763.446 1.757.994 1.259.308 1.043.598 7.929.269
(tasa por 1.000 habitantes) 1000 1000 1000 1000 1000 1000

Fuente: Elaboracion propia a partir de la EDAD (2008). En cursiva se muestran las tasas de prevalencia por 1000 habitantes con la misma edad que la

categoria de referencia

TABLA 2. Clasificacion de la dependencia de acuerdo con la ENS 2006. Estimaciones para 2010.

65-69 70-74 75-79 80-84 85 y mas Total
No dependiente 2.047.564 1.687.812 1.586.801 1.073.699 747.206 7.143.081
(tasa por 1.000 habitantes) 972,75 957,11 902,62 852,61 715,99 900,85
Dependencia Moderada 26.312 35.692 72.078 77.586 94.550 306.217
(tasa por 1.000 habitantes) 12,50 20,24 41,00 61,61 90,60 38,62
Dependencia Severa 14.271 19.045 46.341 49.768 86.201 215.626
(tasa por 1.000 habitantes) 6,78 10,80 26,36 39,52 82,60 27,19
Gran Dependencia 16.776 20.897 52.775 58.256 115.641 264.345
(tasa por 1.000 habitantes) 7,97 11,85 30,02 46,26 110,81 33,34
Total 2.104.923 1.763.446 1.757.994 1.259.308 1.043.598 7.929.269
(tasa por 1.000 habitantes) 1000 1000 1000 1000 1000 1000

Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006).
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TABLA 3. Coste sanitario mensual de las personas de 65 y mas afios

65-69 70-74 75-79 80-84 85 y mas Total
Atenciéon Primaria
No dependiente 115.435.591 91.561.866 92.513.791 64.104.847 27.626.281 391.242.376
Moderado 1.805.852 2.204.704 7.967.306 5.910.943 3.482.943 21.371.748
Severo 978.377 2.075.883 4.961.809 6.965.627 5.355.293 20.336.989
Grande 551.580 2.088.128 3.800.461 11.584.803 10.315.279 28.340.251
Total 118.771.400 97.930.581 109.243.367 88.566.220 46.779.796 461.291.364
At. Especializada
No dependiente 109.988.604 95.385.594 80.600.989 40.893.289 14.873.963 341.742.439
Moderado 1.106.161 3.194.656 12.823.440 7.196.051 3.712.764 28.033.072
Severo 699.424 2.174.766 3.245.317 6.547.615 2.243.518 14.910.640
Grande 770.734 2.391.856 7.430.545 4.004.323 6.063.808 20.661.266
Total 112.564.923 103.146.872 104.100.291 58.641.278 26.894.053 405.347.417
Atencion Bucodental
No dependiente 638.873 558.903 359.080 258.566 50.548 1.865.970
Moderado 0 8.979 7.243 9.860 8.815 34.897
Severo 0 5.078 3.791 8.183 3.990 21.042
Grande 16.171 1.024 7.925 7.590 250 32.960
Total 655.044 573.984 378.039 284.199 63.603 1.954.869
Enfermeria
No dependiente 30.777.308 19.194.568 12.507.175 23.127.069 3.290.694 88.896.814
Moderado 8.695.704 7.885.675 5.141.540 4.391.551 1.417.533 27.532.003
Severo 774.019 6.376.403 3.018.437 9.178.423 1.779.160 21.126.442
Grande 1.429.173 4.481.623 2.485.382 5.925.505 2.660.022 16.981.705
Total 41.676.204 37.938.269 23.152.534 42.622.548 9.147.409 154.536.964
Hospital
No dependiente 151.341.985 122.649.689 128.518.796 74.981.530 46.305.991 523.797.991
Moderado 4.237.982 12.611.708 14.306.628 12.152.847 13.178.360 56.487.525
Severo 545.982 5.622.865 15.413.813 16.927.953 20.759.036 59.269.649
Grande 5.056.990 4.309.847 12.955.774 19.146.833 16.491.135 57.960.579
Total 161.182.939 145.194.109 171.195.011 123.209.163 96.734.522 697.515.744
Hospital de Dia
No dependiente 9.931.462 8.729.336 4.020.011 3.562.806 13.022.155 39.265.770
Moderado 118.463 229.678 301.021 249.305 398.908 1.297.375
Severo 4.131 14.323 199.208 217.817 70.042 505.521
Grande 93.507 103.122 4.126.899 292.548 167.823 4.783.899
Total 10.147.563 9.076.459 8.647.139 4.322.476 13.658.928 45.852.565
Medicamentos
No dependiente 36.772.506 30.220.325 31.204.201 31.204.201 18.350.710 147.751.943
Moderado 641.350 1.019.941 3.086.357 3.086.357 2.201.867 10.035.872
Severo 398.765 500.318 1.494.092 1.494.092 2.176.312 6.063.579
Grande 478.652 436.907 1.675.176 1.675.176 2.204.898 6.470.809
Total 38.291.273 32.177.491 37.459.826 37.459.826 24.933.787 170.322.203
Protesis
No dependiente 30.615.954 26.918.337 21.564.684 8.561.951 4.224.944 91.885.870
Moderado 220.251 832.749 1.507.381 1.628.127 648.790 4.837.298
Severo 871.654 186.253 1.770.176 911.975 1.490.531 5.230.589
Grande 29.844 290.293 1.908.578 1.391.401 784.572 4.404.688
Total 31.737.703 28.227.632 26.750.819 12.493.454 7.148.837 106.358.445
Pruebas médicas
No dependiente 30.615.954 26.918.337 21.564.684 8.561.951 4.224.944 91.885.870
Moderado 220,251 832,749 1.507.381 1.628.127 648,79 3.137.210
Severo 871,654 186,253 1.770.176 911,975 1.490.531 3.262.677
Grande 29,844 290,293 1.908.578 1.391.401 784,572 3.301.084
Total 30.617.076 26.919.646 26.750.819 11.582.391 5.716.908 101.586.840
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Rehabilitacion
No dependiente 1.903.451 1.196.456 642.797 624.402 124.360 4.491.466
Moderado 364.452 187.670 207.903 11.017 197.398 968.440
Severo 214.278 323.472 603.739 482.353 124.555 1.748.397
Grande 327.212 45.445 258.428 456.769 9.543 1.097.397
Total 2.809.393 1.753.043 1.712.867 1.574.541 455.856 8.305.700
Transporte sanitario
No dependiente 30.516.198 4.154.242 19.100.948 29.411.718 34.381.794 117.564.900
Moderado 5.307.206 6.476.611 14.366.883 14.374.566 14.771.404 55.296.670
Severo 2.920.361 1.621.762 4.080.610 30.593.366 6.037.536 45.253.635
Grande 1.376.602 9.471.703 12.180.161 17.755.256 34.313.483 75.097.205
Total 40.120.367 21.724.318 49.728.602 92.134.906 89.504.217 293.212.410
Vacunaciéon
No dependiente 15.440.848 14.363.099 15.739.469 10.127.698 5.219.833 60.890.947
Moderado 223.615 290.618 923.518 845.706 857.514 3.140.971
Severo 123.276 196.424 464.074 684.062 758.527 2.226.363
Grande 125.924 139.365 491.877 826.393 1.041.704 2.625.263
Total 15.913.663 14.989.506 17.618.938 12.483.859 7.877.578 68.883.544
Total (al mes)
No dependiente 471.255.376 367.444.710 359.314.911 253.905.207 148.269.236 1.600.189.439
Moderado 20.021.776 31.212.572 54.403.624 44.435.412 36.949.662 187.023.044
Severo 6.835.567 17.253.337 32.246.424 65.519.117 35.952.113 157.806.558
Grande 9.039.852 20.981.627 42.774.872 56.261.071 67.321.722 196.379.143
Total 507.152.571 436.892.246 488.739.830 420.120.807 288.492.731 2.141.398.184
Total (al afio)
No dependiente 5.655.064.512 4.409.336.520 4.311.778.932 3.046.862.484 1.779.230.832 19.202.273.268
Moderado 240.261.312 374.550.864 652.843.488 533.224.944 443.395.944 2.244.276.528
Severo 82.026.804 207.040.044 386.957.088 786.229.404 431.425.356 1.893.678.696
Grande 108.478.224 251.779.524 513.298.464 675.132.852 807.860.664 2.356.549.716
Total 6.085.830.852 | 5.242.706.952 | 5.864.877.960 | 5.041.449.684 | 3.461.912.772 | 25.696.778.208
Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006) y la EDAD (2008)
TABLA 4. Coste sanitario mensual por 1000 habitantes de 65 y mas afios
(o tasa de prevalencia por mil habitantes de 65 y mas afios).
65-69 70-74 75-79 80-84 85 y mas Total
Atencion Primaria
No dependiente 57.202 58.014 59.203 66.829 57.168 59.266
Moderado 77.520 79.178 84.030 76.271 42.419 69.943
Severo 101.070 97.871 123.229 109.979 88.727 104.373
Grande 39.061 154.460 88.112 171.926 93.323 113.959
Total 57.513 59.683 62.753 75.863 63.539 62.756
At. Especializada
No dependiente 54.503 60.436 51.580 42.631 30.779 51.768
Moderado 47.484 114.731 135.247 92.854 45218 91.743
Severo 72.253 102.533 80.599 103.379 37.171 76.524
Grande 54.581 176.926 172.274 59.427 54.860 83.081
Total 54.508 62.862 59.798 50.230 36.529 55.145
Atencion Bucodental
No dependiente 317 354 230 270 105 283
Moderado 0 322 76 127 107 114
Severo 0 239 94 129 66 108
Grande 1145 76 184 113 2 133
Total 317 350 217 243 86 266
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Enfermeria
No dependiente 15.251 12.162 8.004 24.110 6.810 13.466
Moderado 373.281 283.200 54.227 56.666 17.264 90.103
Severo 79.959 300.626 74.965 144916 29.477 108.425
Grande 101.210 331.507 57.622 87.938 24.065 68.285
Total 20.181 23.121 13.300 36.509 12.424 21.024
Hospital
No dependiente 74.995 77.711 82.244 78.168 95.823 79.346
Moderado 181.924 452.928 150.890 156.813 160.501 184.865
Severo 56.402 265.099 382.811 267.271 343.938 304.183
Grande 358.122 318.801 300.373 284.152 149.197 233.066
Total 78.050 88.487 98.340 105.537 131.390 94.893
Hospital de Dia
No dependiente 4.921 5.531 2.573 3.714 26.947 5.948
Moderado 5.085 8.248 3.175 3.217 4.858 4.246
Severo 427 675 4.947 3.439 1.160 2.594
Grande 6.622 7.628 95.680 4.342 1.518 19.237
Total 4.914 5.532 4.967 3.702 18.552 6.238
Medicamentos
No dependiente 18.033 18.991 19.809 32.270 37.639 22.186
Moderado 27.531 35.245 32.090 39.260 26.510 32.349
Severo 41.194 23.588 36.572 23.250 35.778 30.812
Grande 33.474 31.072 38.544 24.672 19.725 25.727
Total 18.354 19.426 21.330 31.806 33.556 22.957
Protesis
No dependiente 664 1.251 599 1.296 1.615 950
Moderado 0 17.107 11.580 7.334 12.832 10.460
Severo 23.434 22.684 33.235 5.362 0 12.244
Grande 0 3.761 28.270 11.551 21.217 17.668
Total 758 1.818 2.637 2.509 5.676 2.211
Pruebas médicas
No dependiente 15.171 17.055 13.800 8.926 8.743 13.919
Moderado 9.455 29.907 15.898 21.008 7.902 15.831
Severo 90.045 8.781 43.963 14.399 24.695 26.844
Grande 2.113 21.473 44.249 20.649 7.098 17.712
Total 15.368 17.203 15.366 10.701 9.710 14.470
Rehabilitacion
No dependiente 943 758 411 651 257 680
Moderado 15.645 6.740 2.193 142 2.404 3.169
Severo 22.136 15.251 14.994 7.616 2.064 8.973
Grande 23.172 3.362 5.992 6.779 86 4.413
Total 1.360 1.068 984 1.349 619 1.130
Transporte sanitario
No dependiente 15.122 2.632 12.223 30.662 71.148 17.809
Moderado 227.823 232.596 151.525 185.481 179.903 180.967
Severo 301.684 76.461 101.344 483.031 100.031 232.250
Grande 97.487 700.625 282.391 263.500 310.437 301.975
Total 19.428 13.240 28.566 78.920 121.569 39.890
Vacunacién
No dependiente 7.651 9.100 10.072 10.558 10.802 9.224
Moderado 9.599 10.437 9.740 10.913 10.444 10.279
Severo 12.735 9.261 11.526 10.801 12.567 11.426
Grande 8.918 10.309 11.404 12.264 9.424 10.556
Total 7.706 9.135 10.121 10.693 10.700 9.371

97



Cristina Vilaplana Prieto Volumen 21, Numero 2. Julio-Diciembre 2011 | COMUNICACIONES

Total (al mes)
No dependiente 233.524 232.813 229.940 264.695 306.820 242.401
Moderado 859.477 1.120.946 573.786 573.369 450.016 612.063
Severo 706.140 813.436 800.858 1.034.466 595.659 809.894
Grande 640.177 1.552.019 991.715 834.951 609.066 789.663
Total 245.581 266.258 280.747 359.861 391.845 291.326
Total (al aiio)
No dependiente 2.802.288 2.793.756 2.759.280 3.176.340 3.681.840 2.908.812
Moderado 10.313.724 13.451.352 6.885.432 6.880.428 5.400.192 7.344.756
Severo 8.473.680 9.761.232 9.610.296 12.413.592 7.147.908 9.718.728
Grande 7.682.124 18.624.228 11.900.580 10.019.412 7.308.792 9.475.956
Total 2.946.972 3.195.096 3.368.964 4.318.332 4.702.140 3.495.912

Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006) y la EDAD (2008)

La tasa de prevalencia por mil habitantes se calcula como:

. Coste prestaciong g
Tasa de prevalencia = —— = *1000

Poblaciong g

donde E se refiere al tramo de edad y G al grado de dependencia.

Poblaciéon 65-69 70-74 75-79 80-84 85 y mas Total
No dependiente 2.018.018 1578.284 1.562.644 959.236 483.245 6.601.427
Moderado 23.295 27.845 94.815 77.499 82.107 305.562
Severo 9.680 21.210 40.265 63.336 60.357 194.849
Grande 14.121 13.519 43.132 67.382 110.533 248.687
Total 2.065.114 1.640.859 1.740.856 1.167.453 736.242 7.350.524

Fuente: Padron Municipal (2010).

TABLA 5. Distribucion porcentual del gasto sanitario en funcion el grado de dependencia

No dependiente Moderado Severo Grande Total
Atencion Primaria 21,55 10,07 11,36 12,72 18,98
Atencion Especializada 18,82 13,21 8,33 9,27 16,68
Atencion bucocental 0,10 0,02 0,01 0,01 0,08
Enfermeria 4,90 12,97 11,80 7,62 6,36
Hospital 28,85 26,62 33,10 26,01 28,71
Hospital de dia 2,16 0,01 0,28 2,15 1,89
Medicamentos 8,14 4,73 3,39 2,90 7,01
Pruebas médicas 5,06 2,28 2,92 1,98 4,38
Protesis 0,35 1,51 1,33 1,97 0,67
Rehabilitacion 0,25 0,46 0,98 0,49 0,34
Transporte sanitario 6,48 26,05 25,27 33,70 12,07
Vacunacion 3,35 1,48 1,24 1,18 2,83
Total 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00

Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006) y la EDAD (2008)

TABLA 6. Cobertura sanitaria de personas de 65 y mas afios

CSA.1 CSA.2 CSA.3 CSA4 CSA.S CSA.6 CSA.7 CSA.8 Total
CSA.1 80,68 80,68
CSA.2 0,02 0,13 0,15
CSA.3 0,20 0,00 1,07 1,27
CSA4 0,31 0,00 0,01 2,40 2,72
CSA5 5,51 0,00 0,01 0,01 8,76 14,29
CSA.6 0,28 0,00 0,00 0,00 0,00 0,48 0,76
CSA.7 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,07 0,07
CSA.8 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,06 0,06
Total 87,00 0,13 1,09 2,41 8,76 0,48 0,07 0,06 100,00

CSA.1: Seguridad Social; CSA.2: Empresas colaboradoras de la Seguridad Social; CSA.3: Mutualidades del Estado acogidas a la Seguridad Social;
CSA.4: Mutualidades del Estado acogidas a un seguro privado; CSA.5: Seguro médico privado (individual); CSA.6: Seguro médico privado (empresa);
CSA.7: No tiene seguro médico; CSA.8: Otras situaciones. Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006)
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TABLA 7. Coste sanitario publico (total anual y tasa de prevalencia por mil habitantes)

65-69 70-74 75-79 80-84 85 y mas Total
Coste sanitario publico total
No depend. 4.727.068.426 3.685.764.397 3.604.216.009 2.546.872.350 1.487.259.052 16.051.180.225
Moderado 200.834.431 313.087.067 545.711.872 445.722.731 370.634.670 1.875.990.750
Severo 68.566.205 173.064.773 323.457.430 657.209.159 360.628.455 1.582.926.022
Grande 90.676.947 210.462.504 429.066.186 564.343.551 675.290.729 1.969.839.908
Total 5.087.146.009 4.382.378.741 4.902.451.487 4.214.147.791 2.893.812.886 21.479.936.904
Coste sanitario publico (tasa de prevalencia)
No depend. 2.342.431 2.335.299 2.306.486 2.655.105 3.077.650 2.431.471
Moderado 8.621.354 11.243.924 5.755.544 5.751.335 4.514.045 6.139.477
Severo 7.083.286 8.159.584 8.033.216 10.376.550 5.974.923 8.123.860
Grande 6.421.425 15.567.905 9.947.746 8.375.286 6.109.404 7.920.961
Total 2.463.373 2.670.783 2.816.115 3.609.694 3.930.519 2.922.232

Fuente: Elaboracion propia a partir de la ENS (2006) y la EDAD (2008)
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Dedico este trabajo a D* Monserrat Vifias Pont,
Colega y amiga con la que compartimos tantos Con-
gresos de Derecho y Salud, jornadas, mesas, conver-
saciones e inquietudes, A la que, en esta ocasion, no
he podido pedir su consejo.En recuerdo a su ética ju-
ridica, humanidad y a su amistad.

I. INTRODUCCION

Uno de los factores que mas inciden en el déficit
del sector sanitario publico es la partida farmaceutica
y mas concretamente la que proviene de recetas a
pensionistas. Pensionistas que de forma general estan
exentos de participacion en el pago, indistintamente
de la cuantia de su pension vitalicia.

El gasto farmaceutico en Espafia actualmente se
fija en 511 € por habitante / afio, (1) cifra superior en
un 35 % a la media Europea que se situa en 376 por
habitante / afio.

Si pretendemos garantizar la salud financiera del
sistema, tendremos que introducir correcciones que
eviten el gasto innecesario y a la vez incidir en pro-
porcidn a la capacidad economica del paciente, el cu-
al tendra que responsabilizarse en asumir un coste
equitativo del farmaco. Ello supone la introduccion

de medidas de copago en el pensionista, equivalentes
a las medidas de copago del trabajador en activo.

Esta toma de conciencia del coste en medicamen-
tos, se hace necesaria si tenemos en cuenta que en el
sistema sanitario publico se da una circunstancia ex-
cepcional que no se da en el resto del mercado, donde
quién decide el producto es quién lo paga y lo con-
sume. En el sistema sanitario publico quién paga es
el propio sistema, quién decide es el profesional fa-
cultativo y quién consume el paciente. Subrallamos
la influencia del paciente en la decision del médico,
no siempre a titulo de sugerencia, sin6 frecuentemen-
te a titulo de exigencia. Ambas personas, alejadas de
la suficiente informacion del aspecto economico de la
gestion y de su incidencia general en el sistema.

Puesto que la dispensa de pago al pensionista y la
aportacion parcial del pago del trabajador en activo han
pasado por diversas variaciones, seguidamente plas-
mamos el régimen juridico que se ha ido aplicando
desde la creacion del Servicio Obligatorio de Enferme-
dad en la década de los cuarenta hasta nuestros dias.

II. MARCO NORMATIVO

- Ley de 14 de diciembre de 1.942 que implanta
el Seguro Obligatorio de Enfermedad.
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Limita el campo de aplicacion a los productores
economicamente débiles, como asegurados y a sus
familiares beneficiarios a cargo.

Gratuidad total del medicamento, pero limitada
en el tiempo.

Articulo 12 : La asistencia farmaceutica la pro-
porcionara el Seguro dentro de un plazo méaximo de
veintiseis semanas en el caso de asegurados y de tre-
ce para los beneficiarios.

- Decreto 3157/1966 de 23 de diciembre, que
regula la dispensacion de especialidades farmaceuti-

cas del régimen general de la Seguridad Social ( BOE
30)

Articulo 3 : Participacion de los asegurados en el
pago del precio de los medicamentos

— Gratuidad:

- Medicamentos dispensados en instituciones
propias o concertadas de la Seguridad Social.

- Accidentes de trabajo
- Enfermedades Profesionales.
— Participacion en el pago:
- 5 pesetas cuando el precio de medicamento
sea inferior a 30 pesetas.

- 5 pesetas incrementadas por 1 peseta mas
por cada decena del precio del medicamento,
sin que pueda exceder de 50 pesetas.

- Decreto 1417/1973 de 10 de mayo. Articulo 8 :
Introduce la gratuidad a pensionistas que anterior-
mente se havia dispuesto por Resolucion de la Direc-
cion General de Prevision a propuesta de la Entidad
Gestora. ( BOE 156)

- Real Decret 945/78 de 14 de abril, por el que
se da nueva regulacion a la aportacion del beneficia-
rio de la Seguridad Social en la dispensacion de las
especialidades famaceuticas. (BOE 108).

Articulo 1:

- Medicamentos pertenecientes a los grupos
terapéuticos del Anexo: Continuaran finan-
ciandose segun el articulo 3 del Decreto
3157/66 : 5 pesetas com un maximo de 50
pesetas.

- Demas especialidades:
30 % del precio de venta al publico.
- Gratuidad:

Medicamentos dispensados en institucio-
nes propias o concertadas.
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Accidentes de Trabajo
Enfermedades Profesionales
Pensionistas

Trabajadores en situacion de Invalidez
provisional.

- Constitucion Espaiiola de 1.978. Articulo 43:
Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

- Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sani-
dad. (BOE 102)

Articulo 3.2 : Establece como principio general
el acceso a las prestaciones sanitarias en condiciones
de igualdad efectiva.

Articulo 18.4 : Prestacion de productos terapéuti-
COS precisos.

- Ley 25/1990 de 20 de diciembre, del Medica-
mento ( BOE 306 )

- Real Decreto 83/93 de 22 de enero, por el que
se dictan normas sobre seleccion y financiacion de
los medicamentos con cargo a fondos de la Seguridad
Social o fondos estatales afectos a la Sanidad, dentro
del Sistema Nacional de Salud, prescritos y dispen-
sados a los pacientes no hospitalizados que tengan
derecho a ello. (BOE 19-2-93)

Modifica en Anexo del Real Decreto 945/1978 y
se actualiza la participacion del beneficiario por la dis-
pensacion de especialidades farmaceuticas establecida
en el Decreto 3157/1966 e incluidas en el citado anexo.

Es decir, por un lado modifica los grupos tera-
peuticos de aportacion reducida y por otro lado ac-
tualiza la cuantia de participacion.

El Anexo del Real Decreto 945/78 queda derogado.
El Anexo II del Real Decreto 83/93 cobra vigencia.
Articulo 5 : Aportacion reducida :

- 10 % del precio de venta al publico con un
maximo de 439 pesetas.

- Real Decreto 63/1995 de 20 de enero , sobre
ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de la Salud. (BOE 35)

- Real Decreto 9/1996 de 15 de enero que regu-
la la seleccion de los efectos y accesorios, su financi-
acion con fondos de la Seguridad Social o fondos es-
tatales afectos a la sanidad y su régimen de
suministro y dispensacion a pacientes no hospitaliza-
dos. (BOE 33).

Establece un Anexo I con aportacion del 40 %
del precio de venta al publico , con los doce produc-
tos sigiiientes :
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Algodones, gasas, vendas, esparadrapos. Apoési-
tos, parches oculares, tejidos elasticos destinados a la
proteccion o reduccion de lesiones o malformaciones
internas, duchas vaginales, irrigadores y sus acceso-
rios, canulas rectales y vaginales, bragueros y sus-
pensorios, absorventes para incontinencia y otros sis-
temas.

Establece un Anexo II con aportacion reducida al
10 % del precio de venta al publico , con los doce
productos sigiiientes :

Aparatos de inhalacion, sondas, bolsas orina, co-
lectores pene, bolsas de colostomia , ileostomia y
urostomia , accesorios y apésitos ostomia, sistemas
de irrigacion ostomia y accesorios, sistemas de colos-
tomia continente y canulas de traqueotomia y larin-
gectomia.

Exencion : pensionistas y demas beneficiarios
exentos.

- Real Decreto 1663/1998 de 24 de julio, por el
que se amplia la relacion de medicamentos excluidos
de la financiacion con cargo a fondos de la Seguridad
Social y con cargo a fondos estatales afectos a la sa-
nidad. Decreto conocido como el “ Medicamentazo “

(BOE 177)

- Ley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesion y ca-
lidad dels Sistema Nacional de Salud, que establece
el catadlogo de prestaciones ( BOE 128)

- Ley 29/2006 de 26 de juliol, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios.
(BOE 178).

Articulo 94 regula las obligaciones de los pacien-
tes y faculta la Gobierno a regular periodicamente la
dispensacion gratuita o la participacién en el pago.
Participacion que podra modularse con criterios de ca-
pacidad de pago, de racionalizacion del gasto publico,
entre otros criterios. Asimismo establece la obligacion
del paciente de justificar la modalidad de pago ante el
facultativo y ante la farmacia dispensadora.

- Real Decreto 1030/2006 de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios comu-
nes dels Sistema Nacional de Salud y el procedimen-
to para su actualizacion. ( BOE 222)

Anexo V — Cartera de servicios comunes de pres-
tacion farmacéutica.

Punto 3 - Partitipacion economica de los usuarios:

- 40 % del precio de venta al publico. Normal
con caracter general

- 10 % del precio de venta al publico. Reduci-
da Maximo 2,64 € por envase:

Medicamentos para enfermedades cro-
nicas o graves clasificadas legalmente.

Efectos y accesorios de grupos clasifi-
cados legalmente.

Medicamentos contra el SIDA.
- Exencion total 0 % .
- Pensionistas y asimilados
- Sindrome Téxico
- Discapacidades clasificadas legalmente
- Accidentes de Trabajo
- Enfermedades Profesionales

- Medicamentos dispensados en centros y ser-
vicios asistenciales.

- Real Decreto 1338/2006 de 22 de noviembre,
por el que se desarrollan determinados aspectos del
articulo 93 de la Ley 29/2006 de 26-7-06, de garanti-
as y uso de los medicamentos y productos sanitarios
en el marco del sistema de precios de referencia.
(BOE 279)

- Ordren del Ministerio de Sanidad 3997 de 28
de diciembre de 2.006, determina los conjuntos de

medicamentos y sus precios de referencia. (BOE
312).

EVOLUCION TEMPORAL DEL PAGO
GRATUITO DE LOS PENSIONISTAS
Y LA APORTACION DE LOS TRABAJADORES
EN ACTIVO

1.— Desde 1942 a 1966
- QGratuidad total para ambos colectivos.
2.—Desde 1967 a 1973

- 5 pesetas, mas 1 peseta por cada decena que
pase hasta el maximo de 50 pesetas.

- Trabajadores en activo i pensionistas.
3.—Desde 1973 a 2006

- Gratuidad pensionistas

- 30 % Trabajadores en activo.
4.— Desde 2006

- Gratuidad pensionistas

- 40 % Trabajadores en activo.
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IIIL. SISTEMA LEGISLATIVO ACTUAL

CUANTIAS OFICIALES VIGENTES EN 2.011
SOBRE SUELDOS Y PENSIONES

Sueldo Minimo 641,40 €
Pension Minima 601,40 €
Pension Media 908,49 €

Pension Maxima 249791 €

REGULACION VIGENTE DE LA
PARTICIPACION EN EL PAGO DE
MEDICAMENTOS CON CARGO AL SISTEMA
SANITARIO PUBLICO

40 % Ordinaria: Con caracter general

10 % Reducida: Enfermedades cronicas o graves
clasificadas, SIDA. Maximo 2, 64 €.

0 % Exencion: Pensionistas y asimilados, Sindro-
me Toxico, Discapacidades clasificadas, Accidentes de
Trabajo, Enfermedades Profesionales, y dispensacion en
centros sanitarios.

RELACION DE INGRESOS PERSONALES
CON LA PARTICIPACION EN EL PAGO DE
MEDICAMENTOS

40 %  Trabajadores en activo.

Desde el sueldo minimo interprofesional fijado
en 641,40 € en 2.011 en adelante.

0% Pensionistas.

Desde la pensiéon mimina fijada en 601,40 € en
2.011 hasta la pension maxima de 2.497,91

IV. CONSIDERACIONES

El incremento del gasto farmacéutico a lo largo
de estos treinta ocho afios de gratuidad para pensio-
nistas ha sido constantemente ascendente. Los moti-
vos los podemos encontrar en ser un colectivo que
mas precisa asistencia, al envejecimento de la pobla-
cion o al encarecimiento de los tratamientos, pero
también en su exigencia creciente o en el afan de al-
macenamiento de medicamentos por parte de la gente
mayor .

Durante la década de los noventa, uno de los fac-
tores de masiva prescripcion de recetas gratuitas fue
el abuso de la cartilla del pensionista al ser usada por
toda la familia, dispensandose asi recetas innecesari-
as y para su entorno familiar. Problema éste, ya solu-
cionado por la incorporacion de la receta digital, que
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conlleva un control identitario del paciente y un con-
trol de adecuacion del producto a la historia clinica
informatizada.

Uno de los intentos legislativos de mas peso fué
el Real Decreto 1663/1998 que amplié la lista de
medicamentos excluidos del sistema, norma conoci-
da como el “Medicamentazo”. Norma de fuerte im-
pacto social que no solucié el objectivo de conten-
ciéon del gasto, pués al legislarse al margen del
colectivo que habia de implementar la medida, al
margen de los colegios profesionales; los facultati-
vos siguieron recetando medicamentos dentro de la
cobertura, a pesar de ser mas caros que los medica-
mentos mejor indicados pero excluidos de cobertura
presupuestaria.

La Ley 29/2006 de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sani-
tarios , da unos pasos mas y por un lado introduce
el sistema de precios de referencia y por otro lado
faculta al Gobierno a regular periodicamente la par-
ticipacion en el pago a satisfacer por el paciente
con criterios como la capacidad de pago, utilidad
terapeutica y social, gravedad y racionalizacion del
gasto publico entre otras consideraciones. Articulo
94.2.

Ello supone, en parte, la aplicacion del Principio
de Justicia que en Bioética supone recibir la prestaci-
on segln la necesidad de quién recibe y de quién pa-
ga, asi como pagar en funcion de la capacidad eco-
nomica de quién recibe.

Aparte de las iniciativas legislativas anteriores,
es preciso mencionar diversos informes técnicos
fundamentados que aconsejaron la introduccién de
nuevos factores de copago en algunas prestaciones
sanitarias gratuitas . En primer lugar cabe mencio-
nar el Informe presentado al Congreso de Diputa-
dos en 1990 por el economista y ex ministro Sr.
Fernando Abril Martorell y en segundo lugar, el in-
forme Vilardell elaborado recientemente en Barce-
lona por una Comisidon 13 expertos de reconocido
prestigio , presidida per el Presidente del Colegio
de Médicos de Barcelona Dr. Miquel Vilardell. En
el informe se estudia la racionalizacion y financia-
cion del gasto sanitario en Cataluia , concluyendo
con la necesidad de introduccion de alguna forma
de copago.

V. POSIBILIDADES DE REGULACION

En base a la cobertura legal del articulo 94 , par-
rafo segundo y letra a de la Ley 29/2006 de 26 de ju-
lio, de garantias y uso racional de los medicamentos
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y productos sanitarios, publicada el dia 27 de julio de
2006 en el BOE 178, hacemos las siguientes propues-
tas:

PROPUESTA PREFERENTE:
PARTICIPACION DE PAGO A PENSIONISTAS

0% Desde la pension minima hasta la pension del
150 % del sueldo minimo

10 % Desde la pension del 151 % del sueldo minimo
hasta la pension del 300% del sueldo minimo.

40 % Desde la pension del 301 % del sueldo minimo
hasta la maxima

CUANTIAS CONCRETAS A QUE SE REFIEREN
LAS ANTERIORES ESCALAS:

0%  Desde 601,40 € hasta 962,10 €.
10 % Desde 963 € hasta 1.924,20 €.

40 % Desde 1.925 € hasta la pension maxima de
249791 €.

PROPUESTA ALTERNATIVA:
PARTICIPACION DE PAGO A PENSIONISTAS

0% Desde la pension minima hasta la pension del
200 % del sueldo minimo

10 % Desde la pension del 201 % del sueldo minimo
hasta la pension del 300% del sueldo minimo.

40 % Desde la pension del 301 % del sueldo minimo
hasta la maxima

CUANTIAS CONCRETAS A QUE SE REFIEREN
LAS ANTERIORES ESCALAS :

0%  Desde 601,40 € hasta 1.282,80 €.
10 % Desde 1.284 € hasta 1.924,20 €.

40 % Desde 1.925 € hasta la pensidon maxima de
249791 €.

VI. CONCLUSIONES

Si nos fijamos en las condiciones socio-
economicas del pensionista de 1973 afio que legal-
mente se les dispensé el pago, deducimos que prote-
gia a un colectivo minoritario de menos de 4 millones
de personas con ingresos modestos, cuyo coste el sis-
tema podia asumir sin cuestionar su estabilidad pre-
supuestaria, puesto que la esperanza de vida estaba

aproximandamente en 75 afios y por lo tanto el peri-
odo de cobro de la pension era como maximo de 10
afos.

Tengamos en cuenta que el pensionista de 1973
era persona nacida a principios del siglo XX y que
tenia cotitzaciones muy bajas referidas al antiguo sis-
tema de proteccion anterior a 1967.

Si analizamos las condiciones socio-econdmicas
del pensionista de 2011, vemos que el colectivo ya
no es minoritario, sind con peso especifico en la so-
ciedad de mas de 9 millones de personas, que cierta-
mente siguen existiendo pensiones modestas, pero
coexisten pensiones medias comparables con un su-
eldo medio, y pensiones maximas, muy superiores a
esta media del ingreso del trabajador en activo.

Tengamos en cuenta que; el total de pensiones
modestas se ha incrementado por reconocimiento por
la modalidad de pension no contributiva creada por el
Real Decreto 357/91, que el resto de pensiones se re-
fieren a periodos de cotitzacion cada vez mejores, la
mayoria posteriores a la Gltima reforma que es la Ley
24/97 de Consolidacion y Racionalizacion del Siste-
ma Social, incrementadas por el IPC en aplicacion al
Pacto de Toledo y que el periodo de cobro de la pen-
sion se ha extendido en muchos casos a mas de 20
afios.

1.- Evolucion del N® de Pensionistas desde 1981 (Ministerio de
Trabajo; Seg. Social)

10.000.000 -

9.000.000

8.000.000 1

7.000.000 @No Co_nll I.bullvns
@ Contributivas

B Fi anzélez Aznar Zapatero

5.000.000 —

4.000.000

(2) Esquema

Deducimos que asumir el coste de todo este co-
lectivo puede comprometer el futuro de las restantes
pensiones, tanto por la cantidad de pensionistas, co-
mo por la duracion y el coste de farmacos cada vez
mas sotisficados.

Loégico es mantener el espiritu de la dispensa de
pago dispuesta a partir de 1973 pero acotandola a las
pensiones estrictamente modestas, dignas de protec-
cion, pero sin incluir pensiones altas, porqué no era
éste el espiritu de la norma.
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Por ello, proponemos financiar el medicamento
del pensionista con cargo al sistema sanitario publi-
co, estableciendo tres escalas de participacion: La
primera con exencion total destinada a las pensiones
mas bajas, manteniendo el espiritu de 1973; una se-
gunda escala intermedia con aportacion del 10 %
equivalente a la establecida para el ciudadano en ac-
tivo, pero aquejado de enfermedades clasificadas por
su gravedad, escala ésta destinada a las pensiones
medias; y una tercera escala con aportacion del 40 %
equivalente al ciutadado en activo , destinada a las
pensiones altas.

Con ello pretendemos aplicar el articulo 94.2 de
la Ley 29/2006 de 26 de julio de garantias y uso raci-
onal de los medicamentos y productos sanitarios que
establece el deber de regular periodicamente la parti-
cipacion en el pago del paciente con criterios de ca-
pacidad de pago, utilidad terapeutica y social, grave-
dad y racionalizaciéon del gasto publico, aplicando a
la vez, los principios de justicia y de equidad.
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MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS

J. Gallego Martinez y M.L. Cavas Moreno

Complejo Hospitalario Universitario de Albacete

INTRODUCCION

En la Administracion Publica Espafiola, las
modificaciones contractuales se habian convertido
en practica habitual. Era frecuente que los licitado-
res presentaran con normalidad, ofertas por debajo
del precio real, convencidos de que tras la adjudi-
cacion podrian obtener importantes modificaciones
sobre el precio inicialmente previsto con la que re-
cuperasen la baja realizada. También podia permitir
a la Administracion contratante, utilizar un proce-
dimiento que exigiendo una menor concurrencia de
ofertas, podria por la via del modificado, alcanzar
un importe final superior al inicialmente previsto, y
que de haberse tenido en cuenta inicialmente podria
haber exigido mayor publicidad o una solvencia
superior.

Estas actuaciones presentaban serios problemas
de compatibilidad tanto con la normativa de contrata-
cion, pudiendo ser contrarias a la libre concurrencia,
como también con las disposiciones presupuestarias
y econdmicas, a las que estan sujetas las Administra-
ciones Publicas, puesto que afectaban a los costes de
la inversion publica y dificultaban el control presu-
puestario.

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico
increment6 las medidas que favorecian la concurren-
cia, la transparencia y la objetividad en la contrata-
cion publica, mostrandose mas restrictiva en la posi-
bilidad de modificacion de los contratos, no pudiendo
afectar a las modificaciones esenciales de los contra-
tos, lo que a nuestro juicio merece una valoracion
muy positiva.

A pesar de ello la Comision Europea decidi6 lle-
var a Espaia ante el Tribunal de Justicia Europeo en
relacion con algunas de las disposiciones de la Ley
relacionadas con la modificacion de contratos tras su
adjudicacion (14 de Diciembre de 2009, 1P/09/1752;
Dictamen motivado numero 2008/2014).

Estas actuaciones de la Comision generaron la
modificacion de algunos preceptos de la Ley 30/2007
con la Ley 2/2011 de Economia Sostenible entre
ellos, el que recoge el art. 92.quarter 3 apartado d que
supone una alteracion de las condiciones esenciales
de licitacion y adjudicacion del contrato, aquellas
modificaciones del contrato que igualen o excedan,
en mas o en menos, el 10 % del precio de adjudica-
cion del mismo. En el caso de modificaciones sucesi-
vas, el conjunto de ellas no podra superar este limite.

Pensamos que, para el contrato de suministros,
esto conllevara a un incremento de adquisiciones fue-
ra del procedimiento que establece la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico.

MODIFICACIONES CONTRACTUALES
COMPARANDO LA ANTERIOR REDACCION
DE LA LEY 30/2007 CON LA REDACCION
ACTUAL.

Analizamos en primer lugar cuales han sido las
modificaciones que se han producido en la Ley
30/2007.

La nueva redaccion del articulo 202 de las modi-
ficaciones contractuales, de la Ley 30/2007 sefiala
que, los contratos administrativos solo podran ser
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modificados por razones de interés ptblico en los ca-
sos y en la forma previstos en el titulo V del libro I, y
de acuerdo con el procedimiento regulado en el arti-
culo 195.

En estos casos, las modificaciones acordadas por
el 6rgano de contratacion seran obligatorias para los
contratistas.

La disposicion final 16.7 de la Ley 2/2011 afiade
este Titulo V al Libro Primero, (articulos 92 bis a 92
quinquies) lo que supone ademas la aplicacion de es-
ta norma a todos los Contratos del Sector Publico y
no solo a la Administracion Publica.

En su redaccion anterior el articulo 202 recogia
que una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de
contratacion solo podra introducir modificaciones en el
mismo, por razones de interés publico y para atender a
causas imprevistas, justificando debidamente su nece-
sidad en el expediente. Estas modificaciones no podian
afectar a las condiciones esenciales del contrato.

En cualquier caso la posibilidad de que el contra-
to fuera modificado y las condiciones en que podria
producirse la modificacion deberian recogerse en los
pliegos y en el documento contractual y formalizarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 140.

Esto supone, de acuerdo con la nueva redaccion
del articulo 202, que para los contratos de suminis-
tros, so6lo van a admitirse las modificaciones en dos
supuestos:

1.- Que se encuentran recogidas en los pliegos o
en el anuncio de licitacion (articulo 92.ter)

2.- En los supuestos “ex lege” (articulo 92 quar-
ter)

En el primer supuesto, aquel que recoge el articu-
lo 92. ter, en el pliegos o en el anuncio de licitacion
se ha de detallar de forma clara, precisa e inequivoca
las condiciones en que podra hacerse uso de la modi-
ficacion, asi como su alcance y limites. Indicando
también el porcentaje del precio del contrato al que
como maximo puedan afectar, y el procedimiento
que ha de seguirse para ello.

Los supuestos en los que se podrd modificar el
contrato deberan definirse referenciando aquellas cir-
cunstancias que puedan objetivamente ser verificadas
y con las condiciones de la eventual modificacion,
que deberan precisarse con un detalle suficiente para
permitir a los licitadores su valoracion a efectos de
formular su oferta.

Igualmente dicha cantidad debera ser tenida en
cuenta para fijar las condiciones de aptitud, solvencia
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y clasificacion de los licitadores, y de valoracion de
las ofertas

En segundo lugar, los supuestos “ex lege” que
recoge el art. 92. quarter,apartado 1 y referido al con-
trato de suministros, solo podran efectuarse modifi-
caciones en el contrato cuando se justifique suficien-
temente que concurren alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Inadecuacion del material que sea debido a
errores u omisiones padecidos en la redaccion del
proyecto o de las especificaciones técnicas. Seria
aplicable en nuestro caso, para aquellos contratos de
fabricacion de productos, recogidos en el articulo 9.2
apartado c, por los que la cosa o cosas que hayan de
ser entregadas por el empresario deban ser elaboradas
con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas pre-
viamente por la entidad contratante.

b) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen im-
posible la realizacion de la prestacion en los términos
inicialmente definidos. Debiendo entenderse en este
caso y para el contrato de suministros no las recogi-
das en el articulo 214 de la LCSP y que se refieren al
contrato de obras sino el que resultaran de aplicar el
articulo 1105 del Codigo Civil

c¢) Conveniencia de incorporar a la prestacion del
suministro avances técnicos que la mejoren notoria-
mente, siempre que su disponibilidad en el mercado,
de acuerdo con el estado de la técnica, se haya produ-
cido con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

d) Necesidad de ajustar la prestacion del suminis-
tro a especificaciones técnicas, medioambientales,
urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aproba-
das con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

Estas posibles modificaciones del contrato de-
beran limitarse a introducir aquellas variaciones es-
trictamente indispensables para responder a la causa
objetiva que la haga necesaria.

De acuerdo al apartado 3 del articulo 92 quarter,
no podran producirse alteraciones en el contrato, en
los siguientes casos:

1.- Cuando la modificacién varie sustancialmente
la funcion y caracteristicas esenciales del suministro
inicialmente contratado.

2.- Cuando la modificacion altere la relacion en-
tre el material adquirido y el precio, tal y como esa
relacién quedd definida por las condiciones de la ad-
judicacion.

3.- Cuando para la realizacion del contrato modi-
ficado fuese necesaria una habilitacion profesional
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diferente de la exigida para el contrato inicial o unas
condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

4.- Cuando las modificaciones del contrato igua-
len o excedan, en mas o en menos, el 10 % del precio
de adjudicacion del contrato; en el caso de modifica-
ciones sucesivas, el conjunto de ellas no podra super-
ar este limite, cuyo analisis es objeto de esta comuni-
cacion.

5.- 'Y en cualquier otro caso en que si de haberse
conocido previamente hubiesen concurrido al proce-
dimiento de adjudicacién otros interesados, o que los
licitadores podrian haber presentado ofertas sustan-
cialmente diferentes a las formuladas

Fuera de estos casos el modificado no procederia,
y en todos ellos se debera de acuerdo al articulo 195,
dar audiencia al contratista y contar con el oportuno
informe juridico favorable de la Asesoria Juridica.

La anterior redaccion del articulo 275 de la Ley
30/2007, relativo a la resolucion de los contratos de
suministros, incluia un apartado ¢ (suprimido ahora
en la disposicion final de la Ley 2/2011) que seialaba
como causa de resolucion, aquellas modificaciones
del precio del contrato en cuantia superior, en mas o
en menos del 20% del precio primitivo del mismo.
Indirectamente este articulo nos indicaba que podia-
mos modificar el contrato sin resolverlo, siempre que
no superdsemos ese importe y cumpliésemos con el
resto de requisitos fijados en el procedimiento.

El supuesto que recoge el articulo 92.quarter
apartado 3 d considera que se alteran las condiciones
esenciales de la licitacién y adjudicacion cuando la
modificacion incrementa o decrementa el 10 % del
presupuesto inicialmente previsto en el contrato, por
tanto, nos permitird poder continuar con la modifica-
cion y ejecucion del contrato siempre que se produz-
ca esta circunstancia.

Si por el contrario la modificaciéon supone una
variacion del importe del contrato en un porcentaje
superior al 10 %, esta variacion seria una alteracion
de la condicion esencial de la licitacion y adjudica-
cién y por tanto, seria causa de resolucion del expe-
diente segun establece el articulo 206 apartado g de
laL.C.S.P.

Y en el caso, de que la modificacion no alcan-
zase la cantidad inicialmente prevista y esta fuese
inferior al 90 % del importe inicialmente contrata-
do, ademas podria dar lugar a una indemnizacion a
favor del contratista, que se cifra en el 3% de la
cantidad dejada de percibir por el empresario (arti-
culo 208 apartado 5).

OBJETIVOS

En el Complejo Hospitalario Universitario de
Albacete, alrededor del 85% de los expedientes de
contratacion que se tramitan anualmente, pertenecen
a la categoria de contratos de suministros, es por ello,
que hemos analizado la repercusion de la Ley 2/2011,
de Economia Sostenible en la Ley 30/2007 de Con-
tratos del Sector Publico, acerca de la modificacion
de los contratos de este tipo.

Basandonos en la definicion del contrato de su-
ministros que la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico establece en su art. 9.3.a): Se consideran con-
tratos de suministros, aquellos en los que el empresa-
rio se obliga a entregar una pluralidad de bienes de
forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuant-
ia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar
el contrato. La mayor parte de los contratos de sumi-
nistro que tramitamos, pertenecen a esta categoria.

Para la convocatoria de expedientes que legalicen
las adquisiciones del material sanitario y no sanitario,
las cantidades estimadas se basan en los listados de
consumo de los ultimos 12/24 meses que nos facilita
el sistema informatico HP-HIS tras su adecuacion al
catalogo del Servicio de Salud de Castilla la Mancha,
la actividad pactada en el Contrato de gestion del
Centro y la aprobacion por el servicio usuario.

Dado que no establece ninguna norma especial
sobre la duracion de los expedientes de contratacion
de suministros, y segun el articulo 23 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, fijamos el plazo de eje-
cucién de estos contratos, de acuerdo a la naturaleza
de los productos a adquirir. Si se trata de un arren-
damiento de equipos y atendiendo a las caracteristi-
cas de su financiacién podemos fijar un plazo de eje-
cucion de 4 afios. Si el material que vamos a adquirir
requiere una gran inversion en su adquisicion esta-
blecemos un periodo minimo de 2 o 3 afios, Para el
resto de adquisiciones y atendiendo a la necesidad de
someter periddicamente a la concurrencia de ofertas
fijamos periodos de ejecucion habituales de 1 6 2
afios.

Igualmente, el contrato podra prever una o varias
prorrogas, siempre que sus caracteristicas permanez-
can inalterables durante el periodo de duracion de es-
tas, y que la concurrencia para su adjudicacion haya
sido realizada teniendo en cuenta la duracién maxima
del contrato, incluidos dichos periodos de prorroga.

La prorroga se acordara por el 6rgano de contra-
tacion y sera obligatoria para el empresario, salvo
que el contrato expresamente prevea lo contrario, sin
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que pueda producirse por el consentimiento tacito de
las partes.

La prevision del importe total del contrato inclui-
das las prorrogas son tenidas en cuenta a efectos de la
publicidad, y de esta manera se garantizan, los prin-
cipios de libertad de acceso a las licitaciones, la pu-
blicidad y la transparencia en la licitacion, la no dis-
criminacion para todos los empresarios interesados
en la misma, asi como la igualdad de trato entre ellos
que recoge la Ley 30/2007 en los articulos 1, y 123.

MATERIAL Y METODOS

Se han revisado los ultimos 18 meses de activi-
dad del Servicio de Suministros/Contratacion, anali-
zando los contratos de suministros que han sufrido
modificacion en este periodo.

En el Plan de Compras del Complejo Hospitala-
rio Universitario de Albacete (CHUA) estan recogi-
dos y aparecen como vigentes aproximadamente
unos 240 expedientes de contratacion de suministros.

En dicho Plan se detallan por columnas, los si-
guientes conceptos: Grupo, subgrupo y familia a la
que pertenecen los articulos incluidos en el catalogo
del centro para cada expediente de contratacion, nd-
mero de expediente inicial y prorroga en su caso; fe-
chas de inicio y finalizacion del expediente, importe
anual, tipo de procedimiento y si procede o no la pro-
rroga del mismo.
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Esta planificacion permite realizar un seguimien-
to de la periodificacion de las adquisiciones y prever
asi, la convocatoria de nuevos expedientes de acuer-
do a los periodos de ejecucion inicialmente previstos.

Tras el analisis mensual de seguimiento del Plan
de Compras, se determina si procede prorrogar, mo-
dificar los expedientes vigentes, para alguno o todos
los adjudicatarios de los mismos, o bien iniciar los
tramites para convocar un nuevo expediente de con-
tratacion.

Durante la fase de ejecucion del contrato pode-
mos encontrarnos con varios supuestos:

1.- Que el contrato se ajuste a la estimacion de
consumos previstos en los pliegos que regian la lici-
tacion, lo que permitira prorrogar en su caso el mis-
mo, en el plazo correspondiente, y finalizando en el
plazo establecido en los anuncios, pliegos y docu-
mentos contractuales.

2.- Que no se adecuen las estimaciones de con-
sumo por defecto o por exceso a las necesidades ini-
cialmente previstas , debiendo tramitar la oportuna
modificacion del expediente de contratacion. Dado
que la actividad sanitaria se produce a demanda se-
gln las necesidades de la poblacion, epidemias, cli-
matologia, y las particularidades de los pacientes que
necesitan tratamiento, (edad, talla, sexo, otras pato-
logias...) siendo préacticamente imposible poder pre-
ver las necesidades exactas de material sanitario a
adquirir.

01 MATERIAL DE PUNCION, AGUJAS, CATETERES Y JERINGAS

CATETERES PARA PUNCION ARTERIAL RADIAL (056)|2009-3-24 24 meses [28-7-2009 |28-7-2011  [24.480 PNSP No prorrogable
Procedimiento

CATETERES DE ANGIOPLASTIA CORONARIA (042)  |2010-6-24 2008-0-5 13-3-2010  [12-3-2012  |90.614 abierto No prorrogable
Procedimiento

GUIAS DE ANGIOPLASTIA CORONARIA 2010-0-1 24 meses  |4-8-2010 4-8-2012 171.206 abierto Prorrogable 24 m.
Procedimiento

CATETERES BALON DE ANGIOPLASTIA (042) 2010-6-23 2008-0-20 |2-3-2010 1-3-2011 513.895 abierto No prorrogable
Procedimiento

CATETERES DE ASPIRACION (042) 2010-6-28 2008-0-4 18-3-2010  [17-3-2012  |38.400 abierto No prorrogable

CATETERES DIAGNOSTICO ANGIOGRAFIA JUDKI Procedimiento

(042) 2010-6-31 2008-0-3 25-3-2010 |24-3-2012  |47.460 abierto No prorrogable
Procedimiento

CATETERES DE ELECTROFISIOLOGIA (055) 2009-6-46 2007-0-64 |25-9-2009 |24-3-2011  [118.989 abierto No prorrogable

CATETERES DE ELECTROFISIOLOGIA (055) 2010-34 24 meses 19/05/2010[ 19/05/2012|24.300 PNSP No prorrogable

CATETER ULTRASONIDO CORONARIO (042) 2009-6-33 2007-3-27 |25-5-2009 |25-07-2011 [61.200 Prorroga PNSP |No prorrogable

AGUJAS HIPODERMICAS (001) 2009-3-47 24 meses [17-11-2009 |16-11-2011 [18.714 PNSP Prorrogable 12 m.
Prorroga P

JERINGAS (050) 2010-6-21 2007-0-62 |3-3-2010 2-3-2012 36.146 abierto No prorrogable

PUNZON ASPIRACION (001) 2009-6-38 2008-3-2 25-08-2009 |25-01-2011 |14.513 Prorroga PNSP |No prorrogable
Procedimiento

AGUJAS Y EQUIPOS PARA ANESTESIA 2009-0-49 24 meses |15-6-2010 |15-6-2012  [124.923 abierto Prorrogable 24 m.

SISTEMAS DE ATEROCTOMIA (008) 2010-6-13 2007-3-46  [8-2-2010 7-2-2012 81.896 PNSP No prorrogable
Prorroga P

GUIAS VASCULARES DIAGNOSTICAS (040) 2008-6-25 2006-0-8 02-06-2008 |01-06-2010 |57.188 abierto No prorrogable

GUIAS HEMODINAMICA 2010-0-6 24 meses |20-10-2010 |20-10-2012 [59.145 Prorrogable 24 m.
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En el periodo estudiado se han ampliado un total
de 48 expedientes, lo que supone un 20 % del total de
los expedientes mencionados y recogidos en el Plan
de Compras del Complejo Hospitalario Universitario
de Albacete.

Expedientes vigentes

W 48;20%

0192; 80%

‘!_\ Sin Modificacion M Modificados

De este total, 22 son modificaciones de prorrogas
de expedientes de contratacion lo que supone un
46%, y 26 son ampliaciones de los contratos inicia-
les, esto supone un 54 % sobre el total. En algin caso
se ha producido modificaciones, aumentado las can-
tidades inicialmente previstas, tanto en el expediente
inicial como en la prorroga.

El importe econdémico total adjudicado para estos
expedientes, asciende a 9.957.573,18 euros y se ha
modificado un total de 1.035.278,00 euros, lo que
supone el un 10,39% de incremento sobre el importe
inicial previsto.Si bien, hay que destacar que no to-
dos los contratos formalizados en estos expedientes,
han sufrido modificaciones, y que las realizadas, lo
han sido por el 20 % del total adjudicado. De un total

de 85 contratos formalizados, en los 48 expedientes
solo han sufrido modificacion 58 de ellos, lo que su-
pone un 68 % de los mismos.

El importe de los contratos iniciales mas su am-
pliacién suponen 5.117.568 €. Las prorrogas mas sus
ampliacions ascienden a 5.875.282 €.

6.000.000 € [15:875:285€
5.500.000 €
[15.117.568 €
5.000.000 €
4.500.000 € T
Cont. inicial Cont.Prorroga
Olimporte legalizado

Se han podido formalizar la prorroga de un total
de 20 expedientes que incluian la posiblidad de ser
prorrogados, como consecuencia de la ampliacion de
los expedientes iniciales, por un importe de
4.473.130 euros. Permitiendo que todas las compras
derivadas de estos expedientes se hayan realizado
dentro del marco legal establecido.

Si esto no se hubiera podido realizar, deberiamos
haber tramitado nuevos expedientes con las repercu-
sion correspondiente. Hemos de tener en cuenta que,
el tiempo de tramitacion en el mejor escenario posi-
ble de un procedimiento ordinario no urgente oscila
entre 60 y 120 dias, segliin se trate de un procedi-
miento negociado sin publicidad, o de un procedi-
miento abierto. Durante ese tiempo se deberia de ad-

Renuncii
Revision |cladsula
Fecha Fecha fecha Ne de precic revis_ién
Objeto P}azo |mpor.te judi & i P Prorrogable | prorroga  |en Pliegos [precios
&
Detergentes y liquidas para lavado
2008-0-1 de Vajgmas o 24 meses 58390 € 03-03-2008 11678 € 11-02-2010 26-03-2010 {24 meses 2010-6-33  {SI
2008-0-13  |Medios de cultivo 24 meses 157,081 €] 20/06/2008 2.048 € 11/01/2010]{08-2010 24 meses 2010-6-563  |Si ; )
2008-0-15 i'FTR‘O TESIS INTRACORONARIAS-STEN12 meses 1.315.832 € abr-09 54.368 €| 20/04/2010, abr-10]12 meses 2010-6-38 Si (5 pun.
2008-0-20 |CATETERES BALON ANGIOPLASTIA |12 meses 513.895 € mar-09: 40.500 €| 09/02/2010 mar-10{12 meses 2010-6-23 Sl (2 puny
SENSORES DESECHABLES DE i A
2008-0-22 |PROFUNDIDAD ANESTESICA 12 meses 55,527 € feb-08 11.105 € dic-09)| feb-10{12 meses 2010-6-3 S! (5 puny
2008-0-25 !!MPCANTES DE NEUROCIRUGIA 12 meses 167.174 € feb-09 33.435€ 28/31/2010 feb-10]12 meses 201‘0- -14  IRENUNCIA S (5 puny
2006-0-26 |MATERIAL PARA VENTILOTERAPIA |24 meses 85.295 € mar-08 2.554 €] dic-101 feb-11]24 meses 2011-6-7 RENUNCIA 81 (5 pury
TUBOS EXTRACCION DE SANGRE )
2008-0-37 P/VACIO . |12 meses 96.970 € dic-08 14.943 € 05/11/2009 dic-08{12 meses 2009-6-54  |SI
. [2010-8-29
2008-0-54 |IMPLANTES DE NEUROCIRUGIA Il |12 meses 36,166 € feb-09 7.233 € oct-09) mar-10{12 meses AMPLIADA Si (5 pun
5008-3-17 _|PINZAS DE BIOPSIAS DESECHABLEY12 meses 29,800 € may-08 5.760 € feb-09| mar-10[12 meses :ggg-:gz
2008-3-25 | TUBOS DE RECOGIDA Y TTO.ORINA |12 meses 29.431 € nov-08 2.291€ ago-09 nov-09112 meses ampliada
2008-3-20 |MATERIAL DESECHABLE DE COCINA24 meses 27.952 € nov-08 2.301 €] sep-10 nov-10{24 meses 2010-6-73 S
[PERFLUORURO
2008-3-39 |PERHIDROFENANTRENO 24 meses 41279 € ene-09 8.256 € oct-10 ene-11124 meses 2011-6-3
2008-3-41 |VALVULA VENTRICULO PERITONEAL12 meses 20.400 € ene-09 4.080 € nov-09 ene-10{12 meses 2010-6-5
CARGA ENDOGRAPADORA )
CORTADORA
2008-3-581 LINEAL 24 meses 48.398 € ene-09 8.679 € feb-10 0
‘ NUEVO
2010-4-1
2008-4-13  |GUANTE PROTECCION RADIOLOGIC|24 meses 38.165 €] jul-08 7.632€ nov-09
- [EX nicial
CUCHILLAS DESECHABLES
2008-8-4 P/MICROTOMO 12 meses 5.226 €l oct-08] 2006-3-61
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quirir el material necesario, mediante la tramitacion
de contratos menores, pues la actividad sanitaria no
va a detenerse aunque se resuelva el expediente de
contratacion que estuviese vigente, y sin poder garan-
tizar el mantener siempre el mismo precio fijado en
el expediente de contratacion resuelto.

Ademas hemos de sefialar que es politica del
CHUA intentar no incrementar el gasto total del cen-
tro, por lo que la mayoria de las prorrogas se efectuan
al precio inicialmente adjudicado, sin la revision del
85 % del IPC de los doce meses anteriores a la revi-
sion que recogen los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares.

Dentro de la politica del Centro de no incremen-
tar el gasto, también se revisan los precios que se es-
tan aplicando en el Servicio de Salud de Castilla la
Mancha y otras Comunidades Auténomas, mejoran-
dose en ocasiones los precios de la prorroga frente a
los inicialmente adjudicados.

En el afio 2010 las prorrogas realizadas teniendo
en cuenta, la renuncia a la revision de precios ha su-
puesto un menor importe de 184.207 euros. Este
hecho no se habria producido si no hubiéramos podi-
do prorrogar esos contratos.

En el Complejo Hospitalario Universitario de
Albacete, es practica habitual, que entre los criterios
objetivos de valoracion se incluya la renuncia a la
clausula de revision de precios, tanto durante la vi-
gencia del contrato como en sus posibles prorrogas.

q Durante el
Renuncia a la
. oy contrato y toda la
clausula de revision Hasta 5 puntos
. prorroga (48
de precios
meses)

Contrato (24 meses 3 puntos

No revision 0 puntos

Considerando la no revision de precios, en el
analisis de las ofertas, junto con el resto de criterios
de valoracion fijados en los pliegos de clausulas ad-
ministrativas particulares, para adjudicar el contrato a
la oferta econdmicamente mas ventajosa. En la for-
malizacion del contrato, se recogera si procede la re-
nuncia a la revision de precios durante el plazo co-
rrespondiente.

Otro dato que no hemos analizado aqui, por difi-
cultades con el sistema informatico, y que podria ser
tenido en cuenta, es el de la modificacion de aquellos
expedientes que en la fase de ejecucion han sufrido
un decremento de consumos superior al 10 % del im-
porte de adjudicacion y que de acuerdo al articulo
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208 apartado 5 de la Ley 30/2007, podrian haber ge-
nerado una indemnizacion del 3 % y que deberia
haberse abonado los adjudicatarios, sobre el importe
que estos han dejado de percibir.

RESULTADOS:

Con la anterior normativa, podiamos modificar
hasta un 20 % en mdas o en menos, el importe del
contrato de suministros, permitiéndonos ajustar la
cantidad adjudicada al plazo de ejecucion previsto en
los pliegos, y en su caso proceder a la formalizacion
de la/s prorroga/s. Hechos que permitian que la ad-
quisicion de material se realice dentro de la normati-
va legal por un periodo de tiempo mayor.

Con la nueva normativa, debemos incluir en los
pliegos o en el anuncio de licitacion, la estimacion de
la modificacion. Estas modificaciones, son de dudosa
cumplimentacion, tanto para la administracion como
para los adjudicatarios.

Del seguimiento del Plan de Compras del Centro,
con la anterior normativa el porcentaje total de ad-
quisiciones dentro del marco de un expediente de
contratacion ascendid en el afio 2010 al 72 % del to-
tal de Capitulo II de Bienes corrientes y servicios.
Desconocemos cual sera la cifra para el presente
gjercicio presupuestario con la nueva normativa

Un adecuado seguimiento de la planificacion de
las compras nos permitiria dedicar tiempo y esfuerzo,
a aumentar el numero de productos que se adquieren
con los requisitos fijados en la normativa legal. Sin
que tengamos que volver a realizar nuevas convoca-
torias de aquellos articulos ya incluidos en expedien-
tes de contratacion, que por no ajustarse a las estima-
ciones iniciales, se deberian resolver en su caso, al
producirse una alteracion de la condicion esencial de
la licitacion.

El nuevo contrato en el mejor de los casos, se
formalizara en un plazo de entre dos y cuatro meses.

También deberiamos considerar aquellas prorro-
gas que podrian realizarse sin revision de precios, al
estar ya fijados en la adjudicacion y el contrato, pues
una nueva licitacion podria implicar un mayor precio.

CONCLUSIONES

Dado que la actividad sanitaria se produce a de-
manda segln las necesidades de la poblacion, es muy
dificil poder prever las necesidades exactas de mate-
rial sanitario.
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Esto va a suponer un incremento de las adquisi-
ciones realizadas fuera del marco legal establecido.

Disminucion del nimero de prorrogas que se rea-
lizan tanto por prevision de consumo como por el
cumplimiento de los plazos de ejecucion.

Mayor incertidumbre respecto del precio de los
articulos, en un periodo de tiempo determinado, al no
poder asegurar el mantenimiento del mismo durante
todo el plazo de vigencia de los contratos y sus pro-
rrogas si se ha de confeccionar nuevos expedientes
de contratacion.
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EXPERIENCIA PRACTICA: ANALISIS
DESDE EL PUNTO DE VISTA FORMAL DE
UN CONSENTIMIENTO INFORMADO DE
ANESTESIA

M* Angeles Navarro Perdn
Enfermera; Vicepresidenta del Comité de Etica Asistencial

del Area 111 de Salud del Servicio Murciano de Salud

Juan Antonio Ferndandez Campos
Profesor Titular Derecho Civil Facultad de Derecho Universidad de Murcia, Vicedecano de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Murcia, Miembro del Comité de Etica Regional “Gémez Rubi” de Murcia

ABSTRAC:
Introduccion:

El ambito asistencial sanitario se encuentra presi-
dido por un nuevo modelo de relacion clinica, total-
mente alejado del planteamiento paternalista tradicio-
nal. En el momento actual el paciente se sitia como
centro de la relacion, al ser considerado como sujeto
capaz de tomar decisiones sobre su propia vida y salud.

El Consentimiento Informado se ha convertido
en un elemento nuclear en la relacién que se estable-
ce entre los profesionales sanitarios y los pacientes.
Convirtiéndose en un documento de apoyo para todos
los profesionales sanitarios que llevan a cabo su labor
profesional tanto en centros publicos, como en cen-
tros privados.

Objetivos:

Describir el origen y desarrollo del Consenti-
miento Informado dentro de la actividad sanitaria de-
ntro de nuestro pais.

Analisis en profundidad, del consentimiento in-
formado en la especialidad de anestesia en el Hospi-
tal Rafael Méndez de Lorca.

Metodologia:

Estudio descriptivo, transversal, retrospectivo,
dividido en primer lugar en un comentario de bus-
queda de evidencia cientifica sobre el origen y desa-
rrollo del Consentimiento Informado, y una segunda
parte donde se expondran los resultados del trabajo
de campo resultante del analisis de las caracteristicas
del modelo de Consentimiento Informado que utili-
zamos en el Centro Hospitalario Rafael Méndez de
Lorca.

Los items son los siguientes:
1. Datos del centro hospitalario:
2. Datos del paciente:
3. Datos del facultativo:

4. Procedimiento.

115



M A. Navarro Perdn; J. A. Ferndndez Campos

Resultados-Conclusiones:

En general los apartados de datos referentes al
paciente y el procedimiento en practicamente un
100% cumple con una correcta cumplimentacion, pe-
ro es en el apartado de datos a cumplimentar por el
facultativo, los que dejan al descubierto una llamati-
va falta de responsabilidad en la correcta cumplimen-
tacion de los apartados analizados como son: el nom-
bre y apellidos del facultativo con un 74%, la no
cumplimentacién del nimero de colegiado con un
80,4%, y la no firma en un 30,6%, algo basico en la
tarea de anestesista antes de la realizacion de un pro-
cedimiento programado al menos con dos semanas de
antelacion, en donde es facilitado al paciente, que nos
hace pensar al resto de profesionales sanitarios que
depende de nosotros mismos ciertas tareas basicas
recomendadas por la ley, y que las cargas de trabajo
o la desinformacion no pueden ser causa de una mala
praxis. En todos esta la responsabilidad de una aten-
cion sanitaria correcta y de calidad.

Palabras clave: Anestesia, Consentimiento in-
formado

1. INTRODUCCION.

El ambito asistencial sanitario se encuentra pre-
sidido por un nuevo modelo de relacion clinica, to-
talmente alejado del planteamiento paternalista tradi-
cional. En el momento actual el paciente se situa
como centro de la relacion, al ser considerado como
sujeto capaz de tomar decisiones sobre su propia vida
y salud.

El Consentimiento Informado se ha convertido
en un elemento nuclear en la relacién que se estable-
ce entre los profesionales sanitarios y los pacientes.
Convirtiéndose en un documento de apoyo para todos
los profesionales sanitarios que llevan a cabo su labor
profesional tanto en centros publicos, como en cen-
tros privados.

La palabra consentimiento, segun el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, signifi-
ca accion y efecto de consentir. Se entiende por con-
sentimiento el permitir una cosa, conceder que se
haga o la existencia de conformidad de voluntad en-
tre las partes.

La definicion mas sencilla desde el punto de vista
juridico es la de Cerda de 1976, “que entiende por
consentimiento el acuerdo entre dos voluntades”.

Siguiendo a Moya 1994, “el consentimiento de
una persona o el comportamiento de otra, se mani-
fiestan a través de actos que pueden tener consecuen-
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cias juridicas, constituye un acto juridico y, por lo
tanto, ha de reunir los requisitos objetivos, subjetivos
y formales para producir los efectos de dichos ac-
tos”.El Manual de Etica del Colegio de Médicos
Americano defini6 el Consentimiento Informado co-
mo: “La explicaciéon a un paciente atento y mental-
mente capaz de la naturaleza de su enfermedad, asi
como el balance entre los efectos de la misma y el
riesgo de los procedimientos diagndsticos y terapéu-
ticos recomendados para, a continuacion, solicitarle
su aprobacion para ser sometido a esos procedimien-
tos”.

El Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del ser Humano con Respec-
to a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina,
sefiala en su articulo 5: “ Una intervencion en el 4m-
bito de la sanidad sélo podra efectuarse después de
que la persona afectada haya dado su libre e informa-
do consentimiento”.

Remonténdonos al siglo XVIII, la filosofia y la
teoria politica habian evolucionado lo suficiente co-
mo para defender la autonomia moral. Hay que des-
tacar las decisiones judiciales de los tribunales de los
Estados Unidos de América, como causa de la in-
corporacion del Consentimiento Informado a la prac-
tica médica. Simén y Couceiro (1995), consideran
que son cuatro los factores que han influido de for-
ma decisiva para convertir el Consentimiento Infor-
mado en un requisito imprescindible: el desarrollo
de esta teoria en los Estados Unidos, el movimiento
de reivindicacion de los Derechos Civiles, el Codigo
de Niiremberg de 1947 y por ultimo el desarrollo de
una nueva disciplina que conocemos como Bioética.

Sin olvidarnos de la opinidn del bioeticista de re-
ferencia a nivel nacional, Diego Gracia (1989) “la
jurisprudencia americana del siglo pasado vio la ca-
pacidad de decision de la terapéutica, como parte de
una buena asistencia médica, mas que un derecho le-
gal autéonomo e independiente"

La estructura del documento de consentimien-
to informado la podemos describir en:

- Estructura formal.

El texto debe aparecer s6lo en una cara de la
hoja, con una tipologia de grafos que sean facilmente
legibles.

- Estructura interna.

Debe contener apartados minimos como: los da-
tos de filiacion del paciente y administrativos, el pro-
cedimiento para el que se requiere el consentimiento,



Experiencia practica: andlisis desde el punto de vista formal de un consentimiento informado...

servicio que solicita el consentimiento, profesional
que lo solicita, en qué consiste el procedimiento que
se va a realizar, como se realiza habitualmente ese
procedimiento, riesgos que presenta el procedimiento
a realizar, posibles complicaciones mas frecuentes,
posibles resultados no previstos o no deseados, ries-
gos personalizados, es decir, los debidos a las carac-
teristicas particulares del paciente en cuestion, decla-
racién de haber sido correctamente informado y su
autorizacion, firmas y autorizacion del representante
legal en caso de incapacidad.

CARACTERISTICAS que debe cumplir el do-
cumento:

1. Debe ser individualizado a los procedimientos
diagnosticos y terapéuticos.

2. Lenguaje claro y que no asuste, descripcion
breve y clara del procedimiento, evitar los riesgos y
alternativas no probadas o de rendimiento no satis-
factorio a juicio del facultativo, ordenar el riesgo de
menos a mas con alguna calificacion respecto a su
frecuencia o excepcionalidad, evitar en general los
porcentajes, autorizacion a cambiar el procedimiento
aconsejado segun el mejor criterio del facultativo en
caso de imprevistos, dejar constancia de la posibili-
dad de ampliacién oral en la informacion y de la po-
sibilidad de revocacién en la autorizacion, afadir
apartado de observaciones con espacio suficiente pa-
ra especificar lo que se estime oportuno, después de
la conversacion con el paciente.

Con 3 partes primordialmente: Predmbulo, Cuer-
po, Epilogo.

OBJETO:

Viene dado por el tratamiento médico-quirargico,
ajustado a la lex artis ad hoc y con los riesgos que le
son inherentes, pero no comprende el resultado que
es aleatorio.

La intervencion abarca a los supuestos de inter-
venciones quirurgicas, si bien puede parecer discuti-
ble afirmar que engloba también a los supuestos de
tratamiento.

- La informacién como elemento indispensable
del consentimiento informado.

La ley basica 41/2002 es muy clara a este respec-
to cuando dice que “el titular del derecho a la infor-
macién es el paciente, admitiendo la posibilidad de
que sean también informadas las personas vinculadas
a ¢él, por razones familiares o de hecho, en la medida
que el paciente lo permita de manera expresa o taci-
ta”

El deber legal del médico es obtener el Consen-
timiento Informado por parte del paciente; la obliga-
cion legal de las Profesionales de Enfermeria se limi-
ta, por lo general a testificar que el paciente ha
firmado el documento y que estd de acuerdo con lo
que éste manifiesta.

La no utilizacién de éste puede dar lugar a que se
considere la conducta como constitutiva de un delito
de coacciones art. 172 del Cédigo Penal.

- En nuestra legislacion la figura del Consen-
timiento Informado queda reflejado en:

v La Constitucion Espafiola en su articulo 15 y
16.1.

v" Ley General de Sanidad art. 10y 11 de 25 de
abril de 1986.

v' LaLey 30/1979, de 27 de octubre, sobre Ex-
traccion y Trasplante de drganos.

v' Ley 35/1988, de 25 de noviembre, sobre téc-
nicas de reproduccion asistida

v' Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre do-
nacion y utilizacion de embriones y fetos
humanos.

Ley 25/1990 del Medicamento.

v' R.D. 1854/1993, de 22 octubre, donde se re-
cogen los requisitos técnicos y las condicio-
nes minimas de la hemodonaciéon y bancos
de sangre.

v' R.D. 412/1996 de 1 de marzo, donde se es-
tablecen los protocolos obligatorios de estu-
dio de los donantes y usuarios relacionados
con las técnicas de reproduccion humana
asistida y se regula la creacion y organiza-
cion del Registro Nacional de Donantes de
Gametos y Preembriones con fines de repro-
duccion humana.

Convenio de Oviedo 1997.

v" R.D. 120/2003, de 31 de enero, por el que se
regulan los requisitos para la realizacion de
experiencias controladas, con fines repro-
ductivos, de fecundacion de ovocitos o tejido
ovarico previamente congelados, relaciona-
das con las técnicas de reproduccién humana
asistida.

v' Ley Catalana 21/2000, de 29 de diciembre,
sobre Derechos de informacion relativos a la
Salud, la Autonomia del Paciente y la Do-
cumentacion Clinica, que fue la primera a
nivel autonémico.
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v' Ley Gallega, 3/2001, de 28 mayo reguladora
del Consentimiento Informacion y de la His-
toria Clinica de los Pacientes.

v' Ley 10/2001, de 28 de junio Salud Extrema-
dura.

v' Ley 12/2001 de 26 diciembre, de Ordena-
ci6n Sanitaria d la Comunidad Madrid.

v' Laley basica 41/2002.

v' Laley 6/2002, 15 de abril, de salud de Ara-
gbn.

v' Laley 2/2002, 17 de abril, de salud de Rioja.

v' Ley 7/2002, de 10 diciembre de Ordenacion
Sanitaria de Cantabria.

v" Ley Foral Navarra 11/2002, de 6 mayo sobre
los derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacion y a la docu-
mentacion clinica.

v' Ley Valenciana de 16 de enero de 2003 de
Derechos e Informacion al Paciente de la
Comunidad Valenciana.

v' Ley 5/2003 de 4 abril, salud Islas Baleares.

v' Ley 8/2003, de 8 de abril sobre derechos y
deberes de las personas en relacion con la sa-
lIud en Castilla y Leon.

v' Ley 3/ 2009 de 11 de Mayo de los Derechos
y Deberes de los Usuarios del Sistema Sani-
tario de la Region de Murcia.

v' Codigo Deontologico del Colegio de Médi-
cos de Espafia, en su capitulo III sobre las re-
laciones del médico con sus pacientes. Y en
el Codigo Deontologico de la Enfermeria
Espatiola, en el capitulo II.

2. OBJETIVOS.
Como objetivos en este estudio planteo:

Describir el origen y desarrollo del Consenti-
miento Informado dentro de la actividad sanitaria de-
ntro de nuestro pais.

Analisis en profundidad del consentimiento in-
formado en la especialidad de anestesia en el Hospi-
tal Rafael Méndez de Lorca.

3. METODO.

Estudio descriptivo, transversal, retrospectivo,
dividido en primer lugar y dentro de la introduccion
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los resultados y comentario de la busqueda de evi-
dencia cientifica sobre el origen y desarrollo del
Consentimiento Informado en nuestro pais, sin olvi-
dar cudl es el punto en el que hoy nos hallamos.

Y una segunda parte donde se expondran los re-
sultados del trabajo de campo resultante del analisis
de las caracteristicas del modelo de Consentimiento
Informado que utilizamos en el Centro Hospitalario
Rafael Méndez con la categoria de Hospital Universi-
tario. En el mismo analizo los siguientes tems:

Datos del centro hospitalario:
- Nombre del centro hospitalario.
- Servicio o especialidad médica.
Datos del paciente:
- Nombre y apellidos.
- D.N.I. /n° SS 6 n° HC.
- Firma.
Datos del facultativo:
- Nombre y apellidos
- N° Colegiado.
- Firma.
Procedimiento.
- Fecha.
- Nombre.
- Finalidad.
- Alternativas.
- Consecuencias.
- R. Personalizados.
- R. Tipicos.
- Contraindicaciones.
- Revocacion.

La muestra a estudiar sera la comprendida en el
periodo de tiempo de Septiembre a Noviembre de
2009, mediante una extraccion de datos de los archi-
vos quirtrgicos del centro, de un total de 450 consen-
timientos de anestesia, muestra de 150 cuestionarios
de cada mes, de un total de 5551 pacientes interveni-
dos en el afio 2009, de las especialidades quirtrgicas
de: cirugia general, traumatologia, ginecologia, uro-
logia, otorrinolaringologia y oftalmologia y someti-
dos a un técnica anestésica loco-general en la misma.

4. RESULTADOS.

Destaco los resultados de los siguientes items:
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Tabla 1:
VARIABLE FIRMA DEL PACIENTE.

La tabla de frecuencias nos muestra, que en un
93,3% el dato firma del paciente se encuentra presen-
te en el documento de consentimiento informado
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Grifico de barras 5: en el cual se muestra de
manera grafica el porcentaje del indicador firma del
paciente.
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Tabla 2:
VARIABLE NOMBRE Y APELLIDOS
DEL FACULTATIVO.

La tabla de frecuencias nos muestra, que en un
19,6% el dato del nombre y apellidos del facultativo
en un 80,4% no se encuentra presente en el documen-
to de Consentimiento Informado.

Grifico de barras 6: en el cual se muestra de
manera grafica el porcentaje del indicador del nom-
bre y apellidos del facultativo.
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Tabla 3:
VARIABLE NUMERO DE COLEGIADO
DEL FACULTATIVO.

La tabla de frecuencias nos muestra, que en un
19,6 % el dato del nimero de colegiado del facultati-
vo se encuentra, y en un 80,4% no se encuentra pre-
sente se encuentra presente en el documento de con-
sentimiento informado
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Grifico de barras 7: en el cual se muestra de
manera grafica el porcentaje del indicador del nume-
ro de colegiado del facultativo.
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Tabla 4:
FIRMA DEL FACULTATIVO.

La tabla de frecuencias nos muestra, que en un
60,4 % el dato firma del facultativo se encuentra, y
en un 39,6% no se encuentra presente se encuentra
presente en el documento de consentimiento infor-
mado

Volumen 21, Numero 2. Julio-Diciembre 2011 | COMUNICACIONES

Grafico de barras 9: en el cual se muestra de
manera grafica el porcentaje del indicador de fecha
de la intervencion.
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Grafico de barras 8: en el cual se muestra de
manera grafica el porcentaje del indicador de firma
del facultativo.
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Tabla 5:
VARIABLE FECHA DE LA INTERVENCION.

La tabla de frecuencias nos muestra, que en un
97,6% el dato fecha de la intervencion se encuentra pre-
sente en el documento de consentimiento informado.
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5. CONCLUSION.

Dentro de este apartado me gustaria en primer
lugar resaltar unos breves comentarios sobre los re-
sultados del andlisis estadistico. Destaco que en ge-
neral los apartados de datos referentes al paciente y el
procedimiento en practicamente un 100% cumple
con una correcta cumplimentaciéon, pero es en el
apartado de datos a cumplimentar por el facultativo,
los que dejan al descubierto una llamativa falta de
responsabilidad en la correcta cumplimentacién de
los apartados analizados como son: el nombre y ape-
llidos del facultativo con un 80,4%, la no cumpli-
mentacion del niumero de colegiado con un 80,4%, y
la no firma en un 30,6%, algo basico en la tarea de
anestesista antes de la realizacion de un procedimien-
to programada al menos con dos semanas de antela-
cion, en donde es facilitado al paciente, esto nos hace
pensar al resto de profesionales sanitarios que depen-
de de nosotros mismos ciertas tareas basicas reco-
mendadas por la ley, y que las cargas de trabajo o la
desinformacion no pueden ser causa de una mala
praxis. En todos esta la responsabilidad de una aten-
cion sanitaria correcta y de calidad. Este documento
no debe significar un escudo defensivo en nuestra
profesion, debe ir respaldado por una correcta infor-
macion del mismo.

Como conclusion final a este trabajo me gustaria
relatar un caso de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en el cual se resalta la importancia de la co-
rrecta informacion del proceso anestesia y cumpli-
mentacion del Consentimiento Informado, tema en el
que baso mi trabajo de campo: “Sentencia del 13 de
abril de 1999, donde se establece la responsabilidad
aceptando el motivo del recurso que habla de “una



Experiencia practica: andlisis desde el punto de vista formal de un consentimiento informado...

clara falta de informacion respecto a cual iba a ser la
técnica anestésica a emplear, pues no podemos olvi-
dar que una de las obligaciones exigibles al profesio-
nal de la medicina y que forma parte de la “lex artis
ad hoc”, es la de informar al paciente o en su caso, a
los familiares del mismo, pues la falta de informacion
previa a la familia, es tenida en cuenta hasta por la
propia sala que manifiesta su critica, aunque excluye
la relacion con la causalidad del fallecimiento, recha-
zando que era una intervencion “no de extrema gra-
vedad ni riesgo, de escasa duracion y con un paciente
con constantes fisicas normales”, justificaciones que
deben decaer de la importancia que le dé el facultati-
vo, y siendo, como es, un riesgo importante en las
anestesias totales, la informacion debe ser requisito
imprescindible.
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ANALISIS DE RECURSOS
ADMINISTRATIVOS Y JURISDICCIONALES
EN EL PROCESO DE IMPLANTACION DEL
MODELO DE DESARROLLO PROFESIONAL
EN OSAKIDETZA - SERVICIO VASCO
DE SALUD

M* Angeles Rodriguez Gonzdlez, Juana Ferndndez Refoyo y Mercedes Pinedo Rojo
Direccion RRHH

Beatriz Guelbenzu Echeverria y Susana Lopez Altuna
Direccion Asesoria Juridica

RESUMEN:

Implantacion del modelo de desarrollo profesio-
nal; recursos administrativos y jurisdiccionales.

PROCESO DE IMPLANTACION DEL MO-
DELO DE DESARROLLO PROFESIONAL

Antecedentes y elaboracion del modelo

La implantacion de un Sistema de Desarrollo Pro-
fesional, que venia siendo una demanda de los profe-
sionales de la sanidad, fue una necesidad reconocida
por Osakidetza en su Plan estratégico 2003-2007 que
establece como Objetivo “Disefiar un sistema de reco-
nocimiento basado en la aportacion de valor, el desa-
rrollo profesional, la consecucion de objetivos, y el de-
sarrollo de los valores de la organizacion”.

Al margen de los proyectos preliminares que se
iniciaron entonces, su puesta en marcha se desenca-

dena con la aprobacion de la Ley de Profesiones sa-
nitarias y el Estatuto Marco aprobadas a finales de
2003.

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Orde-
nacion de las Profesiones Sanitarias establece algu-
nos aspectos basicos del sistema como son; el esta-
blecimiento de 4 grados de desarrollo, los requisitos
de afios de servicios para el acceso a los grados, los
ambitos de evaluacion, considerando no soélo aspec-
tos curriculares, sino también de desempefio y cali-
dad, la constitucion de Comités de Evaluacién con
profesionales o la necesidad de homologacion de es-
tos grados en el S.N.S. instando al inicio de los pro-
cedimientos para su implantacion en los colectivos de
Licenciados y Diplomados Sanitarios en el plazo de
cuatro aios a partir de su entrada en vigor.

Por su parte, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud, establece el Complemento de
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carrera, destinado a retribuir el grado alcanzado en
la carrera profesional cuando tal sistema de desarro-
llo profesional se haya implantado en la correspon-
diente categoria.

En este contexto, Osakidetza inicia en 2005 la
aprobacion de normativa para regular el Desarrollo
Profesional:

- Decreto 395/2005, de 22 de noviembre, por el
que se regula el Desarrollo Profesional de los Licen-
ciados Sanitarios.

- Decreto 35/2007, de 27 de febrero, por el que
se regula el Desarrollo Profesional de los Diploma-
dos Sanitarios.

- Decreto 248/2007, de 26 de diciembre, por el
que se regula el Desarrollo Profesional de profesiona-
les no sanitarios y sanitarios de Formacion Profesio-
nal.

- Decreto 106/2008, de 3 de junio, por el que se
aprueba el acuerdo alcanzado en la Mesa Sectorial
de Sanidad que introduce una serie de modificacio-
nes a la fase de implantacion del Desarrollo Profe-
sional.

El Desarrollo del Modelo se aborda a través de
grupos de trabajo de profesionales que abordan el
disefio en detalle del sistema; procedimiento de eva-
luacion, herramientas de evaluacion y baremos de
meéritos, etc.

Objetivos del desarrollo profesional

- Implicar a los profesionales y conseguir un al-
to grado de convergencia entre los objetivos de Osa-
kidetza-SVS y las expectativas de las personas, de
forma que su crecimiento profesional contribuya a
mejorar el servicio prestado.

- Promover una actitud individual permanente
hacia el crecimiento profesional.

- Reconocer la aportacion diferencial de cada
profesional en ambitos como:

= La mejora de la atencion al usuario.

= La mejora de sus propias competencias y
dominio profesional.

= La mejora en eficacia, eficiencia y calidad de
servicio.

= Las aportaciones a la Organizacion en térmi-
nos de docencia, transmision del conoci-
miento e Investigacion-Innovacion-Mejora
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- - Remunerar dicha aportacion diferenciada
en funcion de su desarrollo.

Caracteristicas y estructura del modelo

- - El modelo establece cuatro niveles de De-
sarrollo Profesional que corresponden a perfiles di-
ferenciados y progresivos de desarrollo asi como a
contenidos y exigencias distintas.

- - El acceso al sistema es voluntario, siendo
requisito indispensable disponer de un nimero de
afios de servicios prestados y superar la puntua-
cion exigida en cada uno de los ambitos de evalua-
cion.

- - Participan en la evaluacion, el Profesional
mediante la aportacion de méritos, el Mando y Co-
mités de evaluacion en cada Organizacion.

- - Los niveles de desarrollo profesional son
consolidables e irreversibles.

- - Se establecen condiciones especiales para
la asignacion del Nivel en la Fase de implantacion.

Ambitos y proceso de evaluacion

El modelo, con distintas adaptaciones depen-
diendo del grupo profesional, se basa en la evalua-
cion individualizada de los siguientes factores agru-
pados en tres bloques de evaluacién:

BLOQUE A

- Actividad y Desempeiio

- Dominio Profesional

BLOQUE B

- Formacion Continuada

- Actividad docente y difusion del conocimiento
- Actividad Investigadora y de Innovacion

BLOQUE C

- Implicacién y Compromiso con la Organiza-

cion.

Cada bloque de evaluacion se desarrolla para ca-
da colectivo, adaptandose a sus especificidades y a la
actividad que realiza y se despliega en factores e
items especificos de evaluacion. Se han generado de
esta forma 5 modelos de evaluacion;

- Licenciados sanitarios
- Diplomados Sanitarios

- Licenciados y Diplomados no sanitarios
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- Técnicos Superiores y Técnicos

- Celadores y operarios

La asignacion del Nivel de Desarrollo Profe-
sional implica reunir los requisitos de acceso y servi-
cios prestados ademas de superar la puntuacion
exigida para el mismo en cada uno de los tres blo-
ques de evaluacion.

REQUISITOS DE PUNTUACION
Afios
Nivel de Bloque A Bloque B
S-P. Licenciados | Otros | Licenciados | Otros
Diplomados | Grupos | Diplomados | Grupos
| 5 70 50 20 10
11 11 100 55 35 15
I 18 123 60 46 20
v 25 145 65 57 25
REQUISITOS DE PUNTUACION
Afios
Nivel de Bloque C TOTAL
S-P. Licenciados | Otros | Licenciados | Otros
Diplomados | Grupos | Diplomados | Grupos
| 5 15 15 105 75
11 11 25 25 160 95
I 18 30 30 199 110
v 25 35 35 237 125

Las herramientas de evaluacioén son dos:

- El Baremo de Méritos de Curriculum Vitae para
evaluar el Bloque B

- Las escalas de evaluacion especificas para cada
colectivo e item contenidas en los Manuales Guia
para la Evaluacion utilizadas por los mandos para
evaluar los Bloques A y C.

Las escalas suponen una herramienta de objeti-
vacion de la evaluacion basada en la descripcion de
evidencias, conductas y actuaciones observables en el
item a evaluar, reflejando cuatro grados de aporta-
cion incremental en el mismo ademdas de una res-
puesta negativa, siendo la labor del mando identificar
que grado describe mejor la respuesta del profesional
y traduciéndose éste a una puntuacion.

El Proceso de evaluacion se desarrolla con la
participacion de los siguientes agentes;

Efectia su solicitud, aportando infor-
macion para la evaluacién de resulta-
PROFESIONAL dos de su actividad y dominio técnico
(Ficha de aportaciones a la evaluacion)
y registra sus meritos de C.V.
MANDO Evaltia desempefio, dominio profesio-
EVALUADOR nal e implicacion y compromiso.
, Analiza la coherencia de resultados en
COMITE DE la organizacion.
EVALUACION . . ..
(ORGANIZACION) Aprueba la asignaciéon provisional de
niveles.
COMITE Analiza la coherencia de resultados
CORPORATIVO entre organizaciones.
DIRECCION Aprueba la asignacion definitiva de
GENERAL niveles.

El proceso se gestiona a través de dos aplicacio-
nes informaticas integradas y accesibles a través de
intranet e internet:

- Aplicacién CV: donde los profesionales pueden
permanentemente registrar sus meritos de CV para
ser utilizados en cualquier proceso de RRHH que re-
quiera baremacion de méritos.

- Aplicacion de DP para la gestion de las fases
del proceso; solicitud, evaluacion del mando, bare-
macion del CV y explotacion de los resultados, tanto
a nivel organizacién como corporativo. En esta apli-
cacion el profesional puede ver los resultados globa-
les de la evaluacion, una vez finalizado el proceso.

Fase de implantacién

A lo largo de 2010, se ha culminado la fase de
Implantacién del Desarrollo Profesional, una vez que
todos los Niveles Profesionales (I-IV) se encuentran
asignados en el conjunto de los colectivos y grupos
profesionales de Osakidetza. Dicha fase de implanta-
cion, iniciada en 2006, ha supuesto la realizacion de
siete convocatorias de Desarrollo Profesional.

Las caracteristicas de esta fase transitoria aplica-
das en las convocatorias de 2005 a 2007 son las esta-
blecidas en los tres Decretos de regulacion del De-
sarrollo Profesional:

= Acceso al personal fijo de Osakidetza

= Valoracion de todo el curriculum profesional
en el Bloque B.

= Asignacion de los niveles I y II en base a la
puntuacion minima global, no siendo exigida
una puntuacién minima por bloques y pudien-
do asignarse una puntuaciéon adicional en fun-
cion de la antigiiedad (hasta 35 puntos).
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A partir de 2008 se aplican las modificaciones del Establecimiento de una puntuacion adicional a
Decreto 106/2008, por el que se aprueba el acuerdo la obtenida tras la evaluacion para la consecu-
alcanzado en la Mesa Sectorial de Sanidad cion de los Niveles I, 11 y 1.

= Acceso al personal fijo de otras administracio- = Mejora de los importes del complemento de

nes y al personal no fijo Desarrollo Profesional para los grupos Diplo-

mados Sanitarios, Personal No Sanitario y Sa-

= Reunidos cinco afios de servicios prestados en la S ., .
nitario de Formacién Profesional.

categoria desde la que se solicita el Nivel, consi-
deracion de los servicios en otras categorias.

CONVOCATORIAS 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010

1* Convocatoria de Licenciados Sanitarios: Niveles | y II para profesionales 16 o mas
afios de Serv.Prestados

2* Convocatoria de Licenciados Sanitarios: Niveles I y II para profesionales con me-
nos de 16 afios de Serv.Prestados

3* Convocatoria de Licenciados Sanitarios: Niveles I, IL, Il y IV

1* Convocatoria de Diplomados Sanitarios: Niveles I y II para profesionales 16 o mas
afios de Ser.Prestados

2* Convocatoria de Diplomados Sanitarios: Niveles I y II para profesionales con me-
nos de 16 afios de Ser.Prestados

3* Convocatoria de Diplomados Sanitarios: Niveles I, I, [l y IV

Convocatoria tnica de Profesionales No sanitarios y Sanitarios de F.P. Niveles I, I,

IyIv
Resultados; Niveles asignados por Grupos Profesionales en Fase Implantaciéon

Grupo Profesional Evaluados NI\IIEL NI}IIEL NII\;:E L NII\;,EL
Al.Facultativos Médicos y Técnicos 5.342 19% 25% 44% 12%
A2. Licenciados Universitarios 241 19% 35% 35% 11%
B1. Diplomados Sanitarios 8.296 19% 17% 40% 24%
B2. Diplomados Universitarios 196 9% 15% 56% 20%
C1. Técnico Superior Sanitario 773 30% 26% 33% 11%
C2. Técnico Superior Administrativo 367 6% 11% 66% 16%
C3. Técnico Superior Profesional 149 27% 15% 52% 5%
D1. Técnico Sanitario 4.588 20% 14% 41% 26%
D2. Técnico Administrativo 2.216 21% 23% 46% 11%
D3. Técnico Profesional 375 13% 11% 71% 5%
El. Celadores y Operarios 2.481 23% 17% 58% 3%
Total 25.024 4881 4721 11011 4411

126



Andalisis de recursos administrativos y jurisdiccionales en el proceso de implantacion...

Recursos de Alzada a las Resoluciones de asignacion provisional de Niveles

Los Recursos de Alzada contra las Resoluciones Provisionales de asignacion de Niveles de las tres ulti-
mas convocatorias de Desarrollo Profesional en las cuales han podido ser solicitados todos los niveles han pre-

sentado la siguiente distribucion y tipologia:

Recursos de Alzada Tipo de Estimacion
Evaluados .
Ultimas Rev. de R Servicios Bl s | Blogue [g; A
Oficio | Recursos c i Prestados | Bloque oque A,
convocat. de Alzada Desestimados | Estimados (C.V) A ByC
y
/Otros
693 45
Ldos. 4.567 31 648 16 18 4 7
Sanitarios 15,1% 6,5%
: 762 155
Diplom. 7.884 17 607 18 70 58 9
Sanitarios 9,6% 20,3%
1092 315
Otros 11.386 58 777 18 249 28 20
Colectivos 9,5% 28,8%
2547 515 52 337 90 36
TOTAL 23.837 106 2032
10,6 % 20,2% 10,1% 65,4% 17,5% 7,0%

De los 23.837 profesionales evaluados, 2.547
han presentado recurso, lo que supone un 10,6% de
los mismos. 515 de los recursos interpuestos, se han
estimado (20,2%).

El 65,4% de los recursos estimados han sido tras
detectarse incidencias en el registro o en la barema-
cion de los méritos curriculares, mientras que un
24,4% (126 casos) lo han sido tras detectarse errores
relacionados con la evaluacién por el mando.

Un 10,1% de los recursos estimados han acepta-
do reclamaciones vinculadas a la consideracion de
afios de servicios prestados o efectos econdomicos del
abono de niveles.

Recursos contencioso-administrativos

Los Recursos Contencioso-Administrativos con-
tra los Decretos del Gobierno Vasco que regulan el
desarrollo profesional de las diferentes categorias,
contra las Resoluciones de la Direcciéon General de
Osakidetza que regulan las diferentes convocatorias y
la asignacion definitiva de Niveles han presentado la
siguiente distribucion y tipologia:

I) Facultativos

Los facultativos han interpuesto 194 procedi-
mientos judiciales. Al 30 de mayo de 2010 se han
dictado 41 Sentencias, todas confirmando la actua-
cion administrativa recurrida.

Las demandas tienen la siguiente distribucion:

Contra el Decreto por cuestionar el modelo de eva-
luacion

Contra las Bases de la Convocatoria por cuestionar

12 .
los requisitos para el acceso

Por no alcanzar la puntuacién minima en ninguno
de los elementos evaluados Bloque A: (actividad
asistencial y dominio profesional y Bloque C (Im-
plicacion y compromiso con la organizacion) ni en
el Bloque B (formacion continuada, docencia y di-
fusion del conocimiento, e investigacion);

86

Por no alcanzar la puntuaciéon minima en los Blo-
25 | ques A y C que corresponde a los apartados evalua-
dos por el Jefe de Servicio o Unidad;

Por no alcanzar la puntuacion minima en el Bloque
B que corresponde a la baremacion del curriculum

61 vitae (formacioén continuada, docencia y difusion
del conocimiento, e investigacion);
Por discrepar del computo de servicios prestados a
9 los efectos del desarrollo profesional. (periodo

MIR, servicios prestados en Administraciones no
integradas en el Sistema Nacional de Salud...)

IT) Diplomados Sanitarios

Los diplomados sanitarios, cuyas evaluaciones se
realizaron con posterioridad a las de los facultativos,
han interpuesto 80 procedimientos judiciales. Al 30 de
mayo de 2011 se han dictado 20 Sentencias, todos los
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pronunciamientos judiciales han estimado que la actua-
cion administrativa enjuiciada era conforme a derecho.

Las demandas tienen la siguiente distribucion:
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Por discrepar del computo de servicios prestados a
20 los efectos del desarrollo profesional y la fecha de
efectos econdmicos del nivel otorgado

Contra el Decreto por cuestionar el modelo de eva-
luacion y por las cuantias economicas de cada nivel

Por discrepar del Grupo Profesional (demandas de
reclasificacion encubiertas de trabajadores sociales

3 entendiendo que las de los facultativos son propor-
cionalmente mas elevadas

0 Ninguna contra las Bases de las convocatorias
Por no alcanzar la puntuaciéon minima en ninguno
de los elementos evaluados Bloque A: (actividad

13 asistencial y dominio profesional) y Bloque C (Im-

plicacion y compromiso con la organizacion) ni en
el Bloque B (formacién continuada, docencia y di-
fusion del conocimiento, e investigacion)

Por no alcanzar la puntuacién minima en los Blo-
42 ques A 'y C que corresponde a los apartados evalua-
dos por el Jefe de Servicio o Unidad;

Por no alcanzar la puntuacién minima en el Bloque
B que corresponde a la baremacién del curriculum
vitae (formacion continuada, docencia y difusion
del conocimiento, e investigacion)

12

Por discrepar del computo de servicios prestados a
10 los efectos del desarrollo profesional y la fecha de
efectos economicos del nivel otorgado

III) Categorias sanitarias de formacion profe-
sional y las categorias no sanitarias

La convocatoria de desarrollo profesional de las
categorias sanitarias de formacién profesional y las
categorias no sanitarias, se ha realizado una vez finali-
zada la de facultativos y diplomados sanitarios. Han
interpuesto 125 procedimientos judiciales y, a dia de
hoy, se han dictado 13 Sentencias y todos los pronun-
ciamientos judiciales han estimado que la actuacion
administrativa enjuiciada era conforme a derecho

Las demandas tienen la siguiente distribucion:

Ninguna contra el Decreto, ni contra las Bases de

0 las Convocatorias
Por no alcanzar la puntuaciéon minima en ninguno
de los elementos evaluados Bloque A: (actividad
7 asistencial y dominio profesional) y Bloque C (Im-

plicacion y compromiso con la organizacion) ni en
el Bloque B (formacion continuada, docencia y
difusion del conocimiento, e investigacion);

Por no alcanzar la puntuaciéon minima en los Blo-
14 ques A y C que corresponde a los apartados eva-
luados por el Jefe de Servicio o Unidad;

Por no alcanzar la puntuacion minima en el Bloque
B que corresponde a la baremacion del curriculum
vitae (formacion continuada, docencia y difusion
del conocimiento, e investigacion)

47
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37 y auxiliares administrativos de especial responsabi-
lidad)
CONCLUSIONES:

Se han cumplido objetivos

La primera conclusion que obtenemos es que
Osakidetza-servicio vasco de salud ha cumplido ob-
jetivos:

* Se ha cumplimentado, dentro del plazo de 4
afios establecido, el Plan de Implantacion del
Desarrollo Profesional.

= Se ha conseguido realizar la asignacion de los
cuatro niveles previstos a todo el colectivo de
Osakidetza, categorias sanitarias y no sanitarias.

= Se ha conseguido realizar una Evaluacion In-
dividualizada de los 25.000 profesionales de
Osakidetza a pesar de las resistencias a “eva-
luar ” y “ser evaluado”

= Se ha conseguido aplicar y testar una Herra-
mienta de Evaluacion por el Mando

= Se dispone de los perfiles en desempefio, com-
petencias e implicacion de los profesionales
(individuales, por unidad, por organizacion.)

= Se dispone de Méritos curriculares de forma-
cion, docencia e investigacidn-innovacion de
los profesionales de un modo global y por co-
lectivos profesionales.

Los Tribunales de Justicia han validado nues-
tro modelo de desarrollo profesional.

Los diferentes juzgados que ya se han pronuncia-
do, han concluido de forma unanime sobre la con-
formidad a derecho de los Decretos que regulan el
desarrollo profesional, y sobre las evaluaciones apro-
badas, lo que revalida tanto el modelo de desarrollo
profesional como la efectiva evaluacion realizada por
los mandos.

Las demandas tipo o generales sin adaptar al
resultado de la evaluacion de cada profesional ha
perjudicado las posibilidades de que prosperasen
las impugnaciones de los profesionales.

En los buenos resultados judiciales ha influido
que la mayoria de las demandas presentadas hayan
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sido generales sin individualizar en el concreto profe-
sional que impugnaba su evaluacion, reflejando sim-
plemente la oposicion a ser evaluado sin justificar los
motivos por los que se entendia que la evaluacion era
incorrecta.

Una vez que los tribunales se pronunciaron sobre
la validez del modelo de desarrollo profesional, al no
plantearse situaciones concretas de errores en la eva-
luacion, masivamente se han ido confirmando las
evaluaciones realizadas por los Jefes de Servicio y
Jefes de Unidad.

La litigiosidad

= El porcentaje de litigiosidad arrojado es de
1,64%, no habiéndose detectado diferencias
sustanciales entre el ambito sanitario de aten-
cion primaria u hospitalario.

= El porcentaje de litigiosidad ha ido disminu-
yendo en cada una de las convocatorias cele-
bradas, al irse conociendo las primeras resolu-
ciones judiciales. En este caso, si el plazo de
obtencion de resoluciones judiciales fuese de
meses en vez de afos, la litigiosidad se hubiera
reducido exponencialmente.

Doctrina de la discrecionalidad técnica:

Las sentencias se han basado esencialmente, para
la declaracion de conformidad de las evaluaciones
realizadas, en la aplicacion de la doctrina de la dis-
crecionalidad técnica de los 6rganos administrativos
evaluadores, y la ausencia de arbitrariedad en la eva-
luacion que corresponde al Jefe de Servicio o Uni-
dad. Los mandos han objetivado su evaluacién a tra-
vés de la descripcion de las conductas y actitudes
descritas en el Manual-Guia de Evaluacion que co-
rresponde a cada puntuacion.

Los recurrentes se limitaban a cuestionar la capa-
cidad de los mandos a evaluar las conductas y actitu-
des, sin aportar datos de algln error en la evaluacion
de alguno de los items evaluados, y sin acreditar que
sus conductas y actitudes corresponden a las de una
puntuacion superior

Manuales-Guia de descripcion de conductas y
actitudes:

Los manuales que describen las conductas y
comportamientos que corresponde a cada puntuacion
en los diferentes items evaluados, publicados en la
pagina Web de Osakidetza, han sido esenciales para

justificar la objetivacion de las puntuaciones y justi-
ficar la debida motivacion de las evaluaciones.

Se ha cuestionado que estos Manuales no se
hayan incluido expresamente en las Resoluciones que
aprueban las Bases de las diferentes convocatorias,
pero los Tribunales han sefialado que es suficiente
que estuviesen colgados/publicados en la herramienta
informatica del Desarrollo Profesional a donde nece-
sariamente debian acudir los profesionales para reali-
zar su solicitud, rellenar las aportaciones a la evalua-
cion por los profesionales/autoevaluacion, y rellenar
su curriculum vitae

Aportaciones a la evaluacion por los profesio-
nales:

Los profesionales mayoritariamente han sido rea-
cios a rellenar en sus solicitudes sus aportaciones a la
evaluacion/autoevaluacion. En las solicitudes se in-
cluyen diversos apartados para que los profesionales
aporten sus datos de actividad y dominio técnico, re-
cogiendo los campos en que su actividad sea superior
a la media de su unidad o servicio, o se consideren
mas expertos, o han aportado mejoras. El porcentaje
de profesionales que han reclamado y ha dejado en
blanco estas fichas es elevado. Esta circunstancia ha
perjudicado sus posteriores impugnaciones porque
los Tribunales han entendido que si consideraban que
sus conductas y actitudes eran las tributarias de la
maxima puntuacion, por tener mas actividad o ser la
realizada de mayor complejidad o haber aportado in-
dividualmente mejoras, lo deberian haber consignado
en el momento procesal oportuno: presentacion de
solicitudes.

Desgaste de los evaluadores:

Los Jefes de Servicio y Jefes de las Unidades de
Atencién Primaria, que han sido los responsables de
las evaluaciones, han sufrido un enorme desgaste en
estos pleitos. La proximidad y cercania que se consi-
dera optima para hacerles responsables de la evalua-
cion, ha acrecentado la repercusion de los conflictos,
por lo que se ha generado reticencias a la ingrata la-
bor de evaluar a sus compaiieros.

Resistencia a la evaluacion:

Los que son merecedores de peor evaluacion y
no alcanzan la puntuaciéon minima de los Bloques
evaluados por el Jefe de Servicio o Unidad, han cues-
tionado la competencia del evaluador, entendiendo
que sus aflos de servicio eran prueba suficiente de su
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calidad como profesional, resultando especialmente
cuestionado el aspecto evaluado de Implicacion y
compromiso con la organizacion.

Incremento salarial encubierto:

Los profesionales que no han alcanzado la pun-
tuaciéon minima en ninguno de los aspectos evalua-
dos, han pretendido que la carrera profesional sea s6-
lo un incremento salarial por los afios de servicio,
rechazando que sea considerado como un reconoci-
miento a la aportacion individual y herramienta de
mejora. Argumentaban que en algunas Comunidades
Auténomas se habia otorgado el maximo nivel de de-
sarrollo profesional solo exigiendo el cumplimiento
de los afios de servicio.

Computo de los afios de servicio a los efectos
del desarrollo profesional:

En los Decretos y Bases de las convocatorias se
excluyen los afios de formacion para la obtencion del
titulo oficial de especialista en ciencias de la salud, y
se ha acordado valorar los servicios prestados en
otras Administraciones Publicas no pertenecientes al
Sistema Nacional de Salud a razon de un 50% en el
computo de los afios de servicio a los efectos del de-
sarrollo profesional. Estas dos circunstancias han si-
do objeto de controversia, rechazandose por los Tri-
bunales que sean diferencias discriminatorias al
existir causas objetivas que justifican el trato diferen-
te, en atencion a las funciones desempefiadas.

Carencias del curriculum vitae:

Muchos profesionales, especialmente en las cate-
gorias no sanitarias, no han alcanzado la puntuacién
minima en el bloque B, que corresponde a la barema-
cion del curriculum vitae (formacion continuada, do-
cencia y difusion del conocimiento, e investigacion),
alegando que no se ha favorecido la formacioén por
parte de la Administracion, sin justificar que se les
haya negado la asistencia a cursos.

Los Tribunales han rechazado esta alegacion ya
que en todos los Acuerdos de Condiciones de Trabajo
de esta administracién se contempla un permiso para
la asistencia a congresos, cursos, cursillos, seminarios,
simposiums, encuentros, certdmenes, coloquios, con-
ferencias, reuniones, jornadas y demas eventos de ca-
racter cientifico o de interés para la gestion y adminis-
tracion de los servicios sanitarios, por un maximo
anual de 15 dias naturales, de acuerdo con las necesi-
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dades de servicio, previa autorizacion de la Direccion
de la Organizacion de servicios a que pertenezca el
personal interesado, contemplandose que el supuesto
de denegacion de este permiso, el/la solicitante debera
ser informado/a por escrito de los motivos que la justi-
fican. Se ha considerado por los Tribunales que una
utilizacion incluso moderada de este derecho hubiera
permitido acceder a la puntuacién minima exigida para
el maximo nivel sin problema

AREAS DE MEJORA

A partir de la experiencia de las 7 Convocatorias
hasta ahora celebradas y del analisis de los recursos
interpuestos por los profesionales, se estan abordando
mejoras en los siguientes ambitos.

»  Continua mejora de los Manuales guia para
la evaluacion por el Mando:

Estos Manuales han resultados trascendentales pa-
ra fundamentar la objetivacion de las evaluaciones rea-
lizadas por los mandos, y estan consideradas como una
herramienta en permanente revisiéon y mejora, buscan-
do la mejor comprension de las conductas y actuacio-
nes que se evallan en cada item. Paralelamente, nos
enfrentamos al reto de mejorar la formacion de los eva-
luadores en el manejo de esta herramienta.

* Manual de Cumplimentaciéon y Validacion
del Curriculum Vitae:

Debido a la amplia diversidad de los méritos con-
templados en los baremos del bloque B, asi como la
necesidad de valorar toda la vida profesional de los
evaluados, hizo necesario crear la herramienta in-
formatica de CV que, para algunos profesionales, ha
resultado compleja de utilizar. Este hecho junto a la
dificultad de valorar la adecuacion al baremo de cada
uno de los méritos presentados, ha supuesto una gran
litigiosidad en relacion a la evaluacion del bloque B.
De cara a facilitar la baremacion de los méritos curri-
culares en futuras convocatorias se ha elaborado un
Manual de Cumplimentacion y Validacion del CV
disponible para todos los profesionales.

»  Difundir la importancia de la aportacion del
profesional de cara a la evaluacion del mando:

Precisamente por haberse constatado la utiliza-
cion minoritaria de las Fichas de aportaciones a la
evaluacion por los profesionales reclamantes, es un
objetivo de esta administracion comunicar a los pro-
fesionales la importancia de una correcta cumplimen-
tacion de las mismas, en las futuras solicitudes que se
presenten en las convocatorias ordinarias que perio-
dicamente se celebraran.
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tercera convocatoria de reconocimiento del nivel de desarrollo
profesional de los profesionales sanitarios de grupo de nivel

diplomado sanitario, grupo profesional B.1., en las organiza-
ciones de servicios dependientes de Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

- Resolucion 1061/2009, de 23 de marzo (BOPV
16/04/2009), de la Directora General de Osakidetza-Servicio
vasco de salud, por la que se regula el reconocimiento de los
Niveles I, II, IIl y IV de desarrollo profesional de las categor-
ias no sanitarias y las del 4rea sanitaria de Formacioén Profe-
sional de grado superior y medio de Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.
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* Diplomados Sanitarios
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EL COPAGO SANITARIO: ;UN AUXILIO
PARA EL MANTENIMIENTO DE LA
SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA?

Irene Correas Sosa
Universidad San Pablo CEU, Facultad de Derecho

Resumen:

El incremento en la esperanza de vida y otros as-
pectos como la mejor cultura sanitaria de los ciuda-
danos implica que se demande del sistema sanitario
mejores prestaciones. Ello y el alto nimero de sujetos
bajo el sistema sanitario implica la necesidad de es-
tablecer distintos mecanismos de control para evitar
el gasto excesivo pero también el uso indebido de los
individuos del sistema sanitario. El copago sanitario
puede ser solo uno de ellos.

Entre los objetivos buscados por este trabajo
estan ver si el copago sanitario puede ser una forma
eficaz de contencion del gasto, y de serlo en qué tipo
de servicios se podria introducir el copago de tal
forma que se cumpla el objetivo de contencion del
gasto, y a qué sujetos ha de aplicarse, o cudles ex-
cluir, por cuando ello pudiera suponer un elemento
disuasorio de uso del sistema sanitario.

Palabras clave: copago, sostenibilidad, equili-
brio, equidad, financiacion, sanidad, acceso, eficacia

1.- Planteamiento. El copago como forma de
contencion del gasto sanitario.

En los afios noventa el Informe Abril Martorell se
plated que, entre los aspectos que era necesario revi-
sar, estaban los relativos a la gestion y control de la

sanidad publica. Entre sus propuestas recogia algunas
interesantes, como el pago de precios simbdlicos por
los servicios o que asumieran parte del coste'. Desde
este informe han pasado dos décadas y algunas de sus
propuestas siguen siendo necesarias, y de entre ellas,
la que nos ocupa, la cual, s6lo ha sido introducida en
nuestro pais en el gasto farmacéutico y en relacion
con las prestaciones derivadas de la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Atencidn a las personas en situacion de de-
pendenciaz.

' Al respecto, Comision de Andlisis y Evaluacion del Sis-
tema Nacional de Salud, Informe y Recomendaciones, julio de
1991, en particular, sobre lo que nos ocupa, pp. 59 a 64. Puede
consultarse el texto en salpub.uv.es/admon/docs/legislacio/es/
Informe Abril Martorell 1.pdf.

2 Al respecto, entre otros muchos, MONTSERRAT, J., “El
patrimonio en el copago de las prestaciones de la Ley de De-
pendencia”, Economistas, nim. 122, 2009, pp. 55 a 62;
MONTSERRAT, J., “La politica redistributiva de las presta-
ciones de la dependencia: andlisis del impacto del copago en
las rentas de los usuarios”, Documentos, nim. 10/10, Instituto
de Estudios fiscales, 2001, o RODRIGUEZ CABRERO, G,
“La proteccion social a la dependencia en Espafia en el marco
social europeo”, Panorama social, 2006, pp.23 a 45.

Sobre el copago en productos farmacéuticos, entre otros
muchos MESTRE FERNANDEZ, F., “Reference Prices: the
Spanish way”, Investigaciones econdémicas, vol XXVII, 2001,
pp 125 a 149.
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La propia evolucion de la sociedad espafiola, su
cada vez mayor preocupacion por la salud y por me-
jores sistemas de diagndstico, por la medicina pre-
ventiva, y fendmenos como la inmigraciéon y por tan-
to el nimero creciente de personas bajo el sistema
sanitario han puesto de relieve la necesidad de buscar
formulas sostenibles de financiacion que eviten no
solo déficits en el sistema sino una ineficiencia del
mismo que puede venir tanto por una mala aplicacion
de los ingresos como por un uso ineficiente de los
recursos, empleando mas de los necesarios, no so6lo
para el diagnostico o curacion, sino desde la atencion
primaria.

Las formulas de copago pretenden hacer partici-
pe, de forma mas o menos directa al usuario (benefi-
ciario del servicio) del coste del servicio que deman-
da Si bien consideramos que no es una solucion final
ni Gnica de cara a la sostenibilidad del gasto sanita-
rio, si puede ayudar en el logro de este objetivo final
de contencion del gasto, aun cuando sean necesarias
ciertas cautelas para evitar que la medida devenga
ineficaz.

Mantenemos como punto de partida la necesidad
de que el individuo haga un uso responsable del sis-
tema sanitario, lo que implica hacerle consciente del
gasto que supone, haciendo decaer la cada vez mas
extendida creencia de que cualquier prestacion reci-
bida es gratis. No obstante, somos conscientes de que
introducir esta u otras medidas no puede significar en
ningun caso que un individuo deje de acudir a una
consulta o centro sanitario por el temor a tener que
pagar un coste que no puede asumir, no s6lo porque
ello supondria ir en contra de los principios que ins-
piran nuestro propio sistema sino por cuanto redun-
daria en un perjuicio para todos, es por ello que es
preciso tener a estos posibles grupos de personas
muy presentes en el momento de plantear formulas
de participacion en el gasto como la que aqui estu-
diamos.

Por otro lado es necesario tener en cuenta que, si
bien esto es algo que hoy se presenta como muy no-
vedoso, a la par que problematico por las enfrentadas
posiciones que genera, es una medida que ya cuenta
con cierta implantacion en paises de nuestro entorno,
lo que nos permite avanzar algunas ideas sobre su
efectividad e incluso ver distintas formulas que fun-
cionan en otros sistemas, lo que no implica que fun-
cionaran en el nuestro’. No obstante, el primer pro-

? Tal y como sefiala MORENO MILLAN “aiin cuando los
GSPb de los distintos paises y los indicadores de sus resulta-
dos en salud son habitualmente comparados, lo cierto es que
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blema al que nos enfrentamos es que, si bien desde el
punto de vista doctrinal existen diversos estudios, a
nivel internacional fundamentalmente, no existen da-
tos ciertos sobre las consecuencias de su aplicacion
ya que, como indicamos al principio, salvo en rela-
cion con los productos farmacéuticos y mas recien-
temente, con la Ley de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, tal y como hemos sefialado, no existen
no sélo copagos sanitarios en nuestro sistema sino
tampoco estudios experimentales sobre los efectos
que podian producirse, mas alla, insistimos, del
ambito académico.

En las paginas siguientes buscamos con un es-
quema muy sencillo intentar responder a ciertos in-
terrogantes que podemos concretar en por qué este
planteamiento como forma de sostenibilidad del sis-
tema financiero y a qué problemas pretende dar solu-
cidén y a cudles ha de hacer frente para ello, ello de-
ntro del marco previsto en nuestro ordenamiento
juridico constitucional, buscando concluir, si es al
menos factible como posible forma de contencion del
gasto sin que ello suponga un menoscabo en nuestro
sistema sanitario.

2.- Ante una creciente demanda sanitaria juna
necesidad de una mayor implicacion social?.
.Puede ser el copago una soluciéon?

La mejora en el nivel de vida de los ciudadanos y
la evolucion de la forma en que éste se relaciona con
el Estado en los ultimos dos siglos no sélo han tenido
como resultado que el ciudadano demande maés al Es-
tado sino que comienza a ser mas consciente de lo
que ha de demandarlo. No obstante, como sabemos,

las enormes diferencias de unos modelos con otros (...) y los
diferentes gastos en proteccion social y valor absoluto de cada
PIB, hacen que existan muchas dificultades para obtener con-
clusiones validas (...). No obstante, si parece existir una cierta
escasez presupuestaria en todos los estados”. MORENO
MILLAN, E., “Ventajas e inconvenientes del copago en la
financiacion y gestion de la atencion sanitaria urgente”, Emer-
gencias, num 19, 2007, p. 32.

Sobre el copago en otros sistemas podemos ver las sintesis
de SAN SEGUNDO, G, “El copago sanitario o la polémica
del Euro”, Med Econ, 2004, p. 34. Puede encontrarse el texto
en http://bases.cortesaragon.es/bases/ndocumen.nsf/b4e47719
711a1d49¢12576cd002660cc/5d6d88cd171¢7652¢12577¢000
309295/$FILE/areportaje%20copago.pdf.

Podemos consultarse igualmente el cuadro comparativo
realizado por PUIG JUNOY, J., “Los mecanismos de copago
en servicios sanitarios: cuando, como y por qué”, Hacienda
Publica Espafiola, num. 158, 2001, pp 116y ss.
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los recursos del Estado son limitados para hacer fren-
te a la cada vez mas creciente demanda de servicios
publicos, y en ocasiones incluso innecesaria que se
produzca ésta ocasionando un coste innecesario a
otros usuarios, tanto en términos monetarios como de
tiempo empleado en acceder al servicio.

Entre las causas de esta creciente demanda no
s6lo es destacable la mayor conciencia del individuo
de la importancia de la salud, y sobre todo de los cui-
dados preventivos, la mejora general en el nivel de
vida de nuestra sociedad, o incluso el constantemente
creciente nimero de beneficiarios por el fendomeno de
la inmigracion. Es preciso considerar junto a ellas
otras causas como la mejora en los sistemas de dia-
gnostico y prevencion, aspectos conocidos por los
ciudadanos, lo que redunda en la gran calidad de
nuestro sistema sanitario. No obstante, como se pue-
de imaginar, mantener estos niveles de calidad y uso
intensivo de tecnologia exigen una fuerte inversion,
pero también un alto gasto de mantenimiento, lo que
implica, especialmente en épocas de escasez, racio-
nalizar los mismos buscando un sistema sostenible
que no corra el riesgo de quedar agotado por el
enorme gasto que lo amenaza cada vez mas. Asi, co-
incidimos con SPAGNOLO DE LA TORRE en que
“el reto del futuro es encontrar la adecuada combina-
cion entre la accion del mercado, incentivadora de la
eficiencia, y la accion del Estado, garantizadora de la
equidad (...). Se trataria de favorecer la provision
mas eficiente con independencia del criterio de pro-
piedad™.

De entre los sistemas cuya viabilidad para el sos-
tenimiento del sistema financiero se discuten esté el
copago sanitario. Como indicamos, los sistemas de
copago implican hacer participe al individuo en el
coste del servicio que demanda, lo que puede ocurrir
bien trasladandole la totalidad del coste, compartien-
do el coste con él (en forma de porcentaje o cuota), o
via una deduccion de impuestos. Asi, tal y como se-
fiala MONTSERRAT *“el copago se ha convertido en
uno de los instrumentos mas utilizados para corres-
ponsabilizar al usuario del coste de los servicios que
utiliza y, al mismo tiempo, rebajar la factura del gasto
publico”. Lograr el equilibrio entre los dos objetivos
no es una tarea facil™.

4 SPAGNOLO DE LA TORRE, E., “Anilisis y comenta-
rios en torno al Informe Abril Martorell”, Medicina Clinica,
Vol. 100, nam. 7, 1993, pag. 260.

> MONTSERRAT, J., “El patrimonio en el copago de las
prestaciones de la Ley de Dependencia”, p. 61.

En la mayor parte de los paises occidentales, so-
bre todo desde la extension del Estado social tras la II
Guerra Mundial y la consiguiente intervencion del
Estado en todos los aspectos del bienestar, los indivi-
duos trasladaron al Estado toda la responsabilidad de
lograr la procura existencial (daseinsvorsorge) de la
que hablaba Forsthoff. Si bien en los primeros afios,
y derivado mas de las necesidades de la reconstruc-
cioén que de la propia incapacidad del individuo ello
resultaba imprescindible con el tiempo se han perdi-
do numerosas oportunidades de ir haciendo participe
a aquéllos del bienestar social. Ello incluso ha oca-
sionado que algunos sistemas de bienestar, como el
sueco en la década de los noventa, hayan colapsado,
ocasionando una redefinicion del mismo que, intro-
duciendo mecanismos de corresponsabilidad y de
gestion mixta®. Esta circunstancia no ha supuesto que
se haya dejado de calificar a éstos sistemas como so-
ciales, ni que se haya dejado de prestar la debida
atencion al ciudadano, aun cuando demagoégicos dis-
cursos no duden en afirmar que introducir este tipo
de mecanismos en prestaciones como las sanitarias
supondra que se dejara de atender a los individuos.

Es evidente que introducir este tipo de modifica-
ciones al sistema implica llevar a cabo un adecuado
andlisis del mismo, buscando evitar que los benefi-
cios deseados se conviertan, por una mala aplicacion
de Ia hipotética solucion, en perjuicios para el siste-
ma.

En este punto se hace necesario responder a una
pregunta. En qué momento de la utilizacion del sis-
tema sanitario podria ser conveniente la utilizacion
del copago. Podriamos concluir, tras haber revisado
otros sistemas de copago, que existen dos momentos

® El exceso de crecimiento del sector publico, unido a una
coyuntura econdémica no muy favorable resquebrajo su estruc-
tura y fue necesaria una reconstruccion total partiendo de nue-
vos planteamientos y dejando de lado las politicas practicadas
hasta la fecha. El nuevo modelo planteado es, a grandes ras-
gos, un sistema publico-privado, donde al sector publico le
corresponde la regulacion pero al sector privado la adminis-
tracion, habiéndose alcanzado mayores indices tanto de efica-
cia como de eficiencia. En este nuevo modelo se replantaron
igualmente las politicas publicas, pasando el papel principal
del Estado al individuo, que adquiere gran protagonismo no
s6lo en cuanto a la eleccion de quién o como le suministra
algunas de las prestaciones, sino también por cuanto puede
tomar un papel activo en la decision de mejora de éstas. Al
respecto, in extenso, puede consultarse el analisis que efectua
Mauricio ROJAS en Reinventar el Estado del Bienestar. La
experiencia de Suecia, Gota a Gota, Madrid, 2008, en particu-
lar las paginas 21 a 100.
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en que pudiéramos considerarlo como opcion: en la
atencion primaria y en la atencion especializada.

En la primera de ellas, se trataria de establecer un
precio simbolico de tal forma que se disuadiera a los
usuarios de una asistencia indebida a los centros de
salud y de las consiguientes visitas al médico de fa-
milia. Este precio habria de ser un minimo tal que
fuera en cierta forma gravosa la asistencia cuando no
se necesita, pero que, no lo fuera tanto que dejase
fuese del sistema de atencion primaria a quién lo ne-
cesita.

Es preciso tener en cuenta que consideramos que
quizas ello no supondria una racionalizacion total de
uso, pero al menos, quién lo usa de una forma no res-
ponsable habra de sufragar su coste. Por otro lado,
habria que tener en cuenta ciertas cautelas para evitar
que las personas sin recursos accediesen al sistema
sanitario. De no tenerse en cuenta esta posibilidad
estariamos afectando no so6lo el propio sentido de la
atencion primaria y los principios de nuestro sistema
sanitario, sino estariamos ocasionando que no sirvie-
se de nada parte de la atencion que se presta en ella,
que es preventiva. De esta forma se trataria de buscar
un precio tal que mantuviéramos una atencioén prima-
ria y preventiva pero sin excluir de ella a ningin gru-
po de personas.

En la segunda de las opciones, el usuario pagaria
por las pruebas diagndsticas que le solicite el faculta-
tivo. Si bien partimos siempre del buen hacer del pro-
fesional sanitario, de optar por esta segunda forma de
establecimiento del copago no descansaria en el
usuario la voluntariedad del uso, sino que es el facul-
tativo el que de alguna manera determina lo que el
usuario necesita. Al no ser deseo del primero el deci-
dir usar o no los medios a su alcance sino que ha de
someterse a dichas pruebas para su diagnostico, con-
sideramos que asumir el coste del copago seria, en
este caso, indebidamente justificado, por cuanto a
priori podriamos establecer que el usuario no dejara
de someterse a las pruebas de diagnéstico puesto que
precisa de éste, por tanto, el coste ha de sufragarlo el
propio sistema sanitario por cuanto es él, por medio
de sus facultativos, el que determina qué necesita’.

7 Somos conscientes de que habria que racionalizar igual-
mente el coste en la atencion especializada pero los problemas
a considerar en ésta son distintos. Asi, habria de ser el propio
sistema sanitario el que estableciese sus controles de calidad
para determinar si el tipo y volumen de pruebas solicitadas
responden al fin para el que se realizan, y no son simplemente
una forma del médico de solicitar cualquier tipo de prueba que
pueda descartar cualquier tipo de dolencia atn cuando los
sintomas del paciente indiquen la improbabilidad de ésta.
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Siendo éstas las opciones que podemos plantear
consideramos mas adecuada la primera ya que de di-
cha manera existe cierta voluntariedad en el indivi-
duo en cuando a la necesidad de acceder o no al sis-
tema sanitario. Determinado esto, es preciso avanzar
algo mas y discutir como lo hacemos, o cudl es la
forma 6ptima de hacerlo.

Vemos dos posibilidades al respecto, que se co-
bre el precio en el momento de prestacion del servi-
cio o bien que se facture a posteriori. La primera de
las opciones consideramos que plantea problemas de-
rivados de la necesidad de contar con personal en ca-
da centro de salud que se dedique a ello (lo que podr-
ia multiplicar ad infinitum el gasto en medios
personales y materiales, al menos), y por el otro lado,
cémo controlar quién pudiera estar exento o sujeto a
algun tipo de bonificacion adicional de una forma
fiable. La segunda opcion, cobrar a posteriori, nos
evitaria la primera de las objeciones planteadas, ya
que se puede centralizar la gestion, por tanto bastaria
con el mismo personal del centro de salud que regis-
traria, en la entrada del mismo, qué paciente accede y
por qué motivo, completandose el registro con lo que
afiadieses el médico tras la consulta, de tal forma que
se pudiese valorar mejor si la asistencia a la misma
era necesaria o no.

Optando por esta facturacion a posterioi y para
evitar la objecion planteada de contar con personal
especifico para ello en cada centro de salud, la posi-
bilidad mas sensata es la remision de facturas al
usuario tras la prestacion del servicio. Dicha emision
puede hacerse mediante el envio al paciente a su do-
micilio o bien en el momento de finalizacion de la
consulta, siendo entregada por el médico.

Esta segunda forma planteada, implicaria que una
vez atendido el paciente, y éste conforme con la con-
sulta, emita la factura desde su ordenador y la entre-
gue al paciente. En dicha factura se haria constar,
igual que si optaramos por la otra forma y la envia-
ramos a su domicilio, el coste de la consulta y el im-
porte a pagar, con un codigo identificativo para poder
proceder al pago®.

8 El codigo facilitaria que el paciente pudiese pagarla en el
banco, o incluso en las oficinas de correos, como ocurre ac-
tualmente con las facturas de suministros. Si bien esta opcion
supone convertir de alguna forma al médico en gestor, lo que
podria ocasionar cierto rechazo en este colectivo, podria servir
de base de datos, incluso para la elaboracion de estadisticas
por parte del médico o el personal de los centros de salud, e
incluso para el mejor seguimiento del paciente.
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Es quizés aqui cuando estimamos que han de en-
trar en juego aquellos sujetos que pudieran bien que-
dar exentos o bonificados en el copago. La razon de
ello es que, emitiendo la factura tras la prestacion de
servicios, ésta le ha de llegar a todos los usuarios si
queremos cumplir nuestro objetivo de hacer cons-
cientes a los ciudadanos de que la asistencia sanitaria
no es gratuita, de tal forma que se detallase en la fac-
tura qué le ha costado al Estado atender al individuo.
En dicha factura se habria de hacer constar la exen-
cion en el caso de que fueran individuos que no han
de quedar sujetos por el copago —como pueden ser,
los incluido en el régimen no contributivo de la Segu-
ridad Social, los enfermos cronicos o la atencioén ur-
gente-, o aquellos bonificados en él —pudieran ser los
pensionistas o determinadas categorias de pensionis-
tas-, y por tanto, la cantidad a abonar resultante’.

Para evitar impagos en la factura y poder contro-
lar mejor los beneficiados de alguna forma por dichas
exenciones o bonificaciones, una forma de hacerlo, y
al tiempo, evitar parte de los costes derivados de la
gestion, seria integrando los datos con el sistema tri-
butario. De esta forma, si bien en un primer problema
existirian ciertos costes fijos derivado de la modifica-
cion de los sistemas informaticos y la integracion de
los mismos, serian rdpidamente amortizados al tiem-
po que, cruzando los datos seria al menos facilmente
identificable si, por motivos de renta, determinadas
personas hubieran de quedar exentas del pago sanita-
rio igual que quedan exentas del pago tributario. Ello
evidentemente supone una modificacion respecto a la
utilizacién de las tecnologias de la informacion y
comunicacion en la mejor gestion sanitaria, conexa
con el sistema que comentamos, y de la que no nos
ocupamos por escapar a nuestro objeto. No obstante,

° Como puede adivinarse de nuestras palabras, y en aras a
no quebrar el principio de igualdad, habrian de quedar afecta-
dos todos los individuos, al igual que ocurre con el sistema
tributario, por ejemplo, si bien, para evitar que queden fuera
del sistema sanitario grupos de individuos desfavorecidos, en
distintos grado, convendria que la legislacion de desarrollo
tuviera en cuenta determinados grupos de individuos que
habrian que quedar exentos del pago, asi como un sistema de
bonificaciones para el resto considerase el nivel de renta del
individuo.

Existen numerosos estudios sobre ello desde el punto de
vista econdmica, estableciendo tanto las lineas maestras que
han de dibujar los sistemas de copago como qué cuantias han
de establecerse. Nos remitimos por todos al estudio de PUIG
JUNOY, J., “Los mecanismos de copago en servicios sanita-
rios: cuando, como y por qué”, publicado en el numero 158 de
Hacienda Publica Espaiola, por la claridad en su exposicion y
la sencilla explicacion de otros estudios internacionales al res-
pecto.

al integrar ambos datos, se facturaria al individuo por
las cantidades adeudadas pudiendo producirse la fac-
turacion de forma anual, con la declaracion del IRPF
de cada afio, o en periodos inferiores de tiempo —si
asi pudiera determinarse-, si bien a efectos de la ges-
tion y de la disminucion de costes de gestion seria
deseable que se produjese para todos los individuos
de la primera de las formas planteadas: con la decla-
racion anual.

Otra forma, si optasemos porque es el médico el
que emite la factura, seria mediante un sistema de
codigos en el sistema que avisase al facultativo si
existen facturas pendientes, de tal forma que pudiese
comunicar ello al usuario y en su caso determinarse
la apertura de una via administrativa de cobro por la
autoridad correspondiente.

Si uno de los principales problema que se ha de-
tectado en cuanto al cobro del precio es el coste bu-
rocratico, el establecimiento de una féormula como la
que acabamos de plantear supone evitar parte de ellos
ya que bastaria con la creacion de una estructura cen-
tral en cada administracion responsable de la emision
de las facturas que cruzase sus datos con la adminis-
tracion central para el cobro de las mismas.

Consideramos necesario plantear un ultimo pro-
blema de los muchos que nos podria sugerir el esta-
blecimiento del copago en la atencion primaria, y que
es el siguiente. CoOmo evitamos que, por sortear el
copago en la atencion primaria el usuario no acuda a
las urgencias hospitalarias para ser atendido sin verse
afectado por el copago.

Nos planteamos la posibilidad de que un indivi-
duo, buscando no pagar por la asistencia que recibe
aduciendo que es asistencia urgente acceda al sistema
sanitario por las urgencias hospitalarias. Esta circuns-
tancia es de hecho la que ocurre en otros sistemas re-
gidos por principios distintos a los europeos conti-
nentales, en los que la asistencia sanitaria supone
pagar un precio por ella, como ocurre en el estadou-
nidense. En los Estados Unidos se ha dado la circuns-
tancia de que, como la asistencia de urgencia ha de
ser prestada por los hospitales, los usuarios que, por
falta de medios generalmente, no pueden costearse
las prestaciones sanitarias que requieren acuden a las
urgencias de los hospitales, de tal forma que han lle-
gado a convertirse en auténticas puertas de entrada al
sistema sanitario.

No tendria ningun sentido el establecimiento de
un mecanismo como el que proponemos si pudiera
sortearse por la puerta de urgencia de los hospitales,
ello al menos por dos motivos, uno notablemente mas
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importante que el otro. El primero de ellos es porque
seria un fraude al sistema, el segundo porque podria
colapsar las urgencias de los hospitales. Es por ello
que el copago habria de extender a las urgencias hos-
pitalarias cuando, tras la prestacion de la asistencia
requerida, y atendiendo a criterios médicos, se de-
terminase que la atencion recibida no era una urgen-
cia sanitaria y si en cambio una consulta. En el pri-
mero de los supuestos, si fuese una asistencia
sanitaria, quedaria exento del pago del servicio, no en
cambio en el segundo, si se determinarse que era una
consulta y hubo de prestarse en los centros de aten-
cion primaria. Para ello, el facultativo, habria de in-
dicar en el parte médico final que dicha urgencia hab-
ia de ser atendia en el centro de atencidon primaria y
por tanto es un servicio facturable, para que se pudie-
se emitir dicha factura.

En este punto hemos determinado que el copago
puede ser una medida sanitaria para la contencion de
una demanda indebida y por tanto para evitar cierto
gasto innecesario del sistema sanitario al tiempo que
contribuya a despejar en los ciudadanos la idea de
que la asistencia que reciben es gratuita. Esta corres-
ponsabilidad ciudadana en la percepcion del coste,
como asi podriamos denominarlo, es quizas la mayor
ventaja que se le achaca a un mecanismo en el que
todos ven serios inconvenientes.

En cuanto a lo segundo, todos los estudios que
sobre el mismo hemos analizado coinciden en afir-
mar que no es un método adecuado para la conten-
cion del gasto ya que supone incurrir en enormes gas-
tos en relacion con la gestion del mismo y por otro
lado, y es el argumento que parece tener mas fuerza,
al implantarse en el sistema farmacéutico se ha de-
mostrado en éste que no supuso una contencion de la
demanda. En relacion con este punto consideramos,
por un lado, que no son extrapolables los datos y, aiin
cuando lo fueran, si el mayor gasto farmacéutico es
soportado por quién incurre en ¢él al verse obligado a
pagar por los medicamentos que consume indebida-
mente no vemos ningun inconveniente para que ello
ocurra igual con el gasto sanitario. Asi, si un ciuda-
dano decide soportar el coste que el sistema sanitario
le repercute via copago por un uso indebido del mis-
mo, es opcion suya, beneficiandose todo el sistema
de su voluntaria coparticipacion en la contencion de
los gastos.

Por otro lado, todos esos estudios coinciden en el
mismo punto, que hacemos nuestro, razon por la cual
obviamos cierto analisis econémico. Faltan estudios
con datos ciertos sobre qué efecto real tendria sobre
el sistema. Es por ello que, hasta el momento en que
se realicen no podemos sino remitirnos a los que ya
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existen ante la imposibilidad de aportar nada nuevo a
los mismos.

Nos parece mas interesante en cambio ver si seria
posible el establecimiento del copago en nuestro pais
considerando los principios que inspiran nuestro sis-
tema sanitario. De entre los principios de la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de Sanidad'’, pudie-
ran resultar mas relacionados, por su posible afeccion
con el copago, los relacionados con la proteccion y la
promocion de la salud, la igualdad de los ciudadanos,
la universalidad, la gratuidad y la equidad —igualdad
de acceso y tratamiento-''. Coinciden algunos autores
en sefialar que los problemas podrian venir por la po-
sible contravencion de estos ultimos.

Por nuestra parte, no vemos ninguna posible con-
travencion de la proteccion y promocion de la salud
ya que el pago de un precio por un servicio es com-
pletamente independiente de la labor que le ha de co-
rresponder a la Administracion sanitaria para conse-
guir este objetivo. No es el copago en ningln caso, o
no ha de serlo, una forma de financiacion del sistema
sanitario —de serlo, podria incluso ayudar a una mejor
proteccion y promocion de la salud al contar con un
medio mas de ingresos- sino una forma de conten-
cion del gasto mediante la participacion del individuo
en él. En el mismo sentido la universalidad, por cuan-
to no deja de ser tal por el hecho de establecer pre-
cios por su prestacion.

En cuanto al resto, evidentemente resultaria afec-
tada la gratuidad si entendemos que el sistema es gra-
tis en cuanto que no pagamos un precio en el mo-
mento de prestacion del servicio. Pero, como
venimos diciendo desde el principio, el sistema no es
gratis ya que aun cuando efectivamente hoy no pa-
gamos tras acudir a una consulta, por ejemplo, el sis-
tema sanitario lo estamos pagando con nuestros im-

1% A estos mismos principios se refiere el Preambulo del
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.

' Sobre este principio coincidimos con CARBONERO,
VICH, C.L., ALBERTI, TRUYOLS, SEGUI, GALMES, y
VICH, G.A cuando sefialan que “la equidad no puede enten-
derse como un valor a preservar en el ambito sanitario, sino en
el conjunto de la llamada proteccion ocial, porque puede darse
el caso de colision de necesidades, mejor dicho, de colision de
financiacion de necesidades sociales y no puede prevalecer la
atencion a una en detrimento de las otras”. CARBONERO,
JM., VICH, C.L., ALBERTL F., TRUYOLS, A., SEGUI, J.R.,
GALMES, A., VICH, GA, “;Afecta el copago sanitario a la
equidad”, medicina Balear, nim. 3, 2010,p. 40.
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puestos, de tal forma que, seria, si queremos, menos
. . . )
gratis al pagar algo mas por el mismo servicio .

En cuanto a la igualdad y la equidad, que rela-
cionamos, pudieran surgir ciertos conflictos de no
disefiarse adecuadamente la forma del copago y de
no integrase de igual forma todo el sistema juridico.

No creemos que sea ir en contra del principio de
igualdad establecer que se costee un servicio que se
utiliza, pero si consideramos que pueden existir des-
igualdades en el acceso, no en el tratamiento, y no
precisamente derivadas del establecimiento del copa-

£0.

Tal y como esta disefiado actualmente el sistema
sanitario, vemos que existen profundas diferencias
entre los ciudadanos que residan en uno u otro terri-
torio, si bien muchas de ellas suponen una quiebra en
la equidad por no existir una igualdad en el acceso a
los tratamientos, ya que existen distintas prestaciones
en algunas Comunidades Autéonomas, por lo que no
existe una igualdad en el acceso a los tratamiento, o
no, asumiendo la gratuidad de ellas. Si pensamos en
un sistema de copago y dejamos que sean las admi-
nistraciones autondmicas, actuales competentes en la
prestacion de la asistencia sanitaria al haber asumido
ellas las competencias'”, las que determinen si lo es-

12 Puede surgir en cambio en este punto la duda de si, de
alguna manera, se produce una doble imposicion, al pagar por
el servicio via impuestos una primera vez, y via copago en un
segundo momento.

13 Las Comunidades Auténomas que dejaron de estar ba-
jo las funciones y servicios del INSALUD a pasar a autoges-
tionarse lo hicieron en virtud de los respectivos Reales De-
cretos de 27 de diciembre de 2001, cuya aprobaciéon es
preciso considerar junto a la promulgacion, también en fecha
27 de diciembre, 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 Autono-
mas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia. Las normas que dieron cobertura a estos traspasos
fueron —siguiendo el orden numérico, no de publicacion-:
Real Decreto 1471/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso
al Principado de Asturias de las funciones y servicios del
Instituto Nacional de la Salud.; Real Decreto 1472/2001, de
27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Cantabria de las funciones y servicios del Instituto Na-
cional de la Salud; Real Decreto 1473/2001, de 27 de di-
ciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de La
Rioja de las funciones y servicios del Instituto Nacional de
la Salud; Real Decreto 1474/2001, de 27 de diciembre, sobre
traspaso a la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia
de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Sa-
lud.; Real Decreto 1475/2001, de 27 de diciembre, sobre
traspaso a la Comunidad Auténoma de Aragoén de las fun-
ciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud; Real
Decreto 1476/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la

tablecen o no y en qué cuantia, no sélo seria de mas
dificil gestion si asumimos como 6ptima lo dicho en
paginas precedentes, sino que efectivamente llegaria
a producirse una quiebra en la equidad. De esta for-
ma, consideramos que la inica forma de no quebrarlo
es estableciendo el sistema de copago a nivel estatal.
De regularse de esta manera, las posibles barreras de
entrada derivadas del pago de un precio por servicios
serian iguales para todos los individuos, no existien-
do una quiebra en la equidad, o no mas que la exis-
tente igualmente'.

No vulnerar el principio de igualdad tal y como
queda establecido constitucional y legalmente, es
posible si consideramos qué tipo de individuos pue-
den quedar fuera del sistema por carecer de fondo, e
incluirlos en el mismo mediante exenciones a este
copago o mediante bonificaciones al precio del
mismo.

Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha de las funcio-
nes y servicios del Instituto Nacional de la Salud; Real De-
creto 1477/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la
Comunidad Autéonoma de Extremadura de las funciones y
servicios del Instituto Nacional de la Salud.; Real Decreto
1478/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comuni-
dad Auténoma de las Illes Balears de las funciones y servi-
cios del Instituto Nacional de la Salud; Real Decreto
1479/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comuni-
dad de Madrid de las funciones y servicios del Instituto Na-
cional de la Salud; Real Decreto 1480/2001, de 27 de di-
ciembre, sobre traspaso a la Comunidad de Castilla y Leén
de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Sa-
lud.

Sobre la descentralizacion puede consultarse DOMIN-
GUEZ MARTIN, M., Formas de gestién de la sanidad piibli-
ca en Espaiia, La Ley, Madrid, 2006, pags. 253 y ss.

" No opinan en el mismo sentido CARBONERO, VICH,
C.L., ALBERTI, TRUYOLS, SEGUI, GALMES, y VICH,
G.A., para quiénes “cualquier medida de pago directo (ticket
moderador o copago) por parte de los ciudadanos cuestiona el
acceso lo que, a su vez, compromete la equidad. Se puede de-
cir ue este tipo de medidas desnaturalizan el modelo y favore-
cen, por ello, la posibilidad de sustitucion”. CARBONERO,
JM., VICH, C.L., ALBERTL F., TRUYOLS, A., SEGUI, JR.,
GALMES, A., VICH, GA, “;Afecta el copago sanitario a la
equidad”, medicina Balear, nim. 3, 2010,p. 39.

Estos mismos autores consideran “también una afectacion
del principio de beneficencia que es menos rotunda, porque el
copago esta orientado a la preservacion, aun menoscabado, del
modelo actual: el principal argumento para su implantacion es
su sostenibilidad, y esto en, en si, beneficente. No obstante,
una cosa es la intencion y otra la medida, que puede (...) [ge-
nerar] un riesgo para un sector de la poblacion, lo que lesio-
naria el subprincipio de utilidad- incluido en el principio de
beneficencia- fragilizdndolo en relacion a la situacion actual”.
Ibidem.
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4.- Conclusiones: (El copago como forma de
contencion del gasto?

Si bien no dudamos en afirmar que el copago es
una forma de implicar al usuario en el uso responsa-
ble del servicio tenemos ciertas dudas de que sea una
auténtica forma de contencion del gasto, o quizas no
a corto plazo, aun cuando el hecho de hacerle partici-
pe suponga que al menos el uso irresponsable esta
compensado econémicamente.

No obstante no podemos ser del todo categéricos
en esta afirmacion ya que, como hemos indicado, fal-
tan estudios rigurosos al respecto en nuestro pais. A
pesar de que si es un sistema que funciona en otros
paises de nuestro entorno, los resultados que se deri-
van, no positivos en igual grado en todos los Estados,
no son extrapolables, salvo desde un punto de vista
tedrico, a nuestro pais, por las diferencias estructura-
les, atin cuando los sistemas sanitarios tengan cierto
parecido. Es por ello que, a falta de un serio y riguro-
so estudio econdmico, que requeriria de ciertos me-
dios que no so6lo escapan al objeto de esta comunica-
cion, sino de un tiempo largo de estudio para
observar en diferentes momentos sus resultados, no
podemos sino sumarnos a la corriente doctrinal que
intenta aportar ideas sobre como llevar a cabo un sis-
tema de copago en el marco actual de nuestro sistema
sanitario.

Desde la humildad del estudioso ha sido ése
nuestro objetivo. Tras la lectura de distintas aporta-
ciones doctrinales, unas a favor de estos sistemas y
otras contrarias a ¢l hemos llegado a las conclusiones
que hemos intentado explicar en paginas precedentes.
Ello ha supuesto que consideremos que el copago ha
de ser considerado en la atencion primaria, no en la
especializada, y a él han de quedar sujetos todos los
individuos, si bien han de preverse mecanismos de
exencion y bonificacion para rentas bajas y enfermos
crénicos, entre otros, de tal forma que su introduc-
cién no suponga, en ningin caso, que un individuo
pueda quedar fuera de la atencidon sanitaria por no
poder hacer frente al copago. Correlativamente han
de ser establecidas medidas que eviten que se utilicen
las urgencias hospitalarias como forma de evitar el
pago en las consultas de atencion primaria.

Tal y como sefialamos, si bien puede ser una
formula que ayude en algo por la toma de conciencia
del individuo del coste sanitario no es la medida que
solucionara el grave gasto sanitario. Es preciso junto
a ella considerar otras que pasarian, en primer lugar,
por establecer adecuadas formas de control de cali-
dad y eficiencia en la prestacion sanitaria, la inver-
sion en tecnologias que facilite el trabajo de los fa-
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cultativos, tanto en medios de diagnostico como de
consulta y comunicacién que les permita llegar a un
mejor y mas rapido diagnostico, la inversion en la
formacion de todo el personal médico, y, entre otras
que pudiéramos pensar, la mejora en la gestion hospi-
talaria.

En cualquier caso, y por cuanto es una medida
que en algo puede ayudar a la contencion del gasto,
es preciso que, de adoptarse, se tenga en cuenta, bus-
cando su mejor gestion, la mayor centralizacién po-
sible a efectos administrativos, y el cuidadoso estudio
de los usuarios del sistema sanitario para evitar que
buscando una mejor gestion afectemos en calidad a
una sanidad que precisamente tiene en ella uno de sus
puntos fuertes.
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I. OBJETIVO E INTRODUCCION.
1.1. Objetivo

El objetivo de la presente comunicacion es doble.
En primer lugar, poner de manifiesto desde un punto
de vista legal, la distinta problematica existente en
los centros hospitalarios y centros de investigacion en
el cumplimiento de las obligaciones legales que dis-
pone la normativa vigente en materia de investiga-
cion biomédica, tanto en su vertiente asistencial co-
mo de produccion cientifica, y las distintas
modalidades e interacciones entre ambas vertientes
(diagnostico, segundas opiniones, andlisis genéticos,
ensayos clinicos, cesion de informacion clinica y ma-
terial biologico, asi como también, investigacion
biomédica en general). En segundo lugar, se trata de
poner de relieve que la anterior problematica enlaza
de forma directa con los distintos derechos que los
titulares, tanto del material bioldégico como de la in-
formacion clinica, disponen respecto de la misma,
dificultando a las instituciones, en ocasiones por des-
conocimiento, los tramites ordinarios que todo proce-
so asistencial o investigador precisa para su desarro-
llo y continuidad.

1.2. Introduccion

Uno de los pilares de la investigacion cientifica
lo constituye la investigacion con material bioldgico.
Asi, el espectacular y progresivo crecimiento de la
investigacion biomédica en los tltimos afios, ha pro-
vocado una gran acumulacion y trafico de material
bioldgico en los centros hospitalarios y de investiga-
cion clinica y biomédica; en este escenario, ha sido
mas que evidente el descuido de las garantias y dere-
chos que sobre dicho material bioldgico disponen sus
titulares, los pacientes.

Con el proposito de remediar dicho escenario y
sentar una razonable seguridad juridica en el trata-
miento del material bioldgico, se dicta la Ley
14/2007, de 3 de julio de Investigacion Biomédica
(LIB). Una de las principales aportaciones de la ci-
tada Ley lo constituye la regulacién y conformacion
de los Bibancos, establecimientos publicos o priva-
dos, sin animo de lucro, que acogen una coleccion
de muestras bioldgicas concebida con fines dia-
gnosticos o de investigacion biomédica, organizada
como una unidad técnica con criterios de calidad,
orden y destino.
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Sin embargo, es igualmente evidente que dicha
normativa resulta compleja de cumplir a los ojos de
los profesionales de la gestion e investigacion bio-
médica. Dicha dificultad viene motivada por varios
factores; multitud de actores intervinientes, la propia
tipologia de los Biobancos, (mononodales o multi-
modales o en red), la interaccion con otro tipo de in-
vestigaciones como los ensayos clinicos, y la con-
fluencia con distintos derechos fundamentales de los
pacientes titulares de la muestras y datos clinicos
asociados a la mismas. Todo ello, provoca multiples
y variadas dudas legales sobre el desarrollo y gestion
de la actividad biomédica, e incluso clinica, tanto en
los centros publicos como privados.

II. ANALISIS DE SITUACIONES DE CON-
FLICTO

Conforme al doble objetivo de la presente comu-
nicacion, se pretende poner de relieve aquellas situa-
ciones, que al menos desde un punto de vista legal,
pueden ocasionar mayor quebranto para la continui-
dad de la actividad investigadora de los centros, en
atencion a los requerimientos legales que en cada ca-
so pueden confluir y que en la mayoria de las ocasio-
nes se desconocen.

2.1. Los tramites de las segundas opiniones y
los derechos de consentimiento e informacion.

Con la aprobacion de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud (Ley de Cohesion y Calidad) se establecie-
ron las acciones de coordinacién y cooperacion de las
Administraciones publicas sanitarias como medio pa-
ra asegurar a los ciudadanos el derecho a la protec-
cion de la salud y garantizar la equidad, la calidad y
la participacién social en el Sistema Nacional de Sa-
lud. Este triple objetivo se concretd en el estableci-
miento de los siguientes extremos:

a. Equidad, en la linea de desarrollo del principio
constitucional de igualdad, que garantice el acceso a
las prestaciones y, de esta manera, el derecho a la
proteccion de la salud en condiciones de igualdad
efectiva en todo el territorio y posibilite la libre circu-
lacién de todos los ciudadanos.

b. Calidad, que conjugue la incorporacion de in-
novaciones con la seguridad y efectividad de éstas,
que oriente los esfuerzos del sistema hacia la anticipa-
cion de los problemas de salud o hacia soluciones efi-
caces cuando éstos aparecen; calidad que evalue el be-
neficio de las actuaciones clinicas incorporando sélo
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aquello que aporte un valor afiadido a la mejora de la
salud, e implicando a todos los actores de sistema.

¢. Y, por ultimo, participacion ciudadana, tanto en
el respeto a la autonomia de sus decisiones individuales
como en la consideracion de sus expectativas como co-
lectivo de usuarios del sistema sanitario, y para permitir
el intercambio de conocimientos y experiencias

Asi, dentro de este escenario, el tramite de las se-
gundas opiniones y el traslado o acceso desde distin-
tos centros sanitarios al Historial Clinico de un pa-
ciente, o incluso la remision de muestras bioldgicas
para ser estudiadas en un segundo tiempo, gozan de
la legitimidad reconocida por la anterior normativa
de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
Sin embargo, este escenario, al margen de dicha legi-
timidad, no esta exento de cumplir con otra serie de
requisitos legales que, al menos desde el ambito de la
normativa en materia de proteccion de datos, se eri-
gen como necesarios para dar cumplimiento al man-
dato constitucional sobre el poder de control que todo
paciente tiene sobre el destino de su datos personales.

En este sentido, la referida normativa en materia
de proteccion de datos, especificamente la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD), determina en su
articulo 8 que, “las instituciones y los centros sanita-
rios publicos y privados y los profesionales corres-
pondientes podran proceder al tratamiento de los da-
tos de cardcter personal relativos a la salud de las
personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados
en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la le-
gislacion estatal o autonomica sobre sanidad”. Sin
embargo, en lo que se refiere a la cesion posterior de
dicha informacion sanitaria, el articulo 11 de la
LOPD, establece que “los datos de cardcter personal
objeto del tratamiento solo podran ser comunicados
a un tercero para el cumplimiento de fines directa-
mente relacionados con las funciones legitimas del
cedente y del cesionario con el previo consentimiento
del interesado”. Este principio de recabar el consen-
timiento del paciente constituye una de las obligacio-
nes generales establecidas por la LOPD, si bien, tiene
ciertas exclusiones, dentro de las cuales se destaca el
hecho de que dicha cesion venga habilitada por una
Ley'. En este sentido, debemos hacer referencia a
que la anterior Ley de Cohesion y Calidad del Siste-
ma Nacional de Salud (SNS), habilita este tipo de
trasmisiones o cesiones entre los centros sanitarios

' Ley Organica 15/1999,de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal. Articulo 11.2.
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con el objetivo de salvaguardar la salud de los pa-
cientes. Sin embargo, a sensu contrario, dicha norma
legal no exime de cumplir con el deber de informa-
cion que la LOPD recoge en su articulo 5, y que se
concreta en informacion sobre el nuevo destino, uso
y finalidad que toda institucién que registre y archive
informacién personal de una persona, tiene obliga-
cion de cumplir.

Nos referimos a lo siguiente; a pesar de concurrir
la excepcion de solicitar el consentimiento del pa-
ciente para proceder a la cesion de sus datos con oca-
sion de una segunda opinidn, lo mismo, difiere del
deber de informacion reconocido en el articulo 5 de
la LOPD, que en este caso, el centro destinatario que
recibe los datos debe de cumplimentar. Este deber de
informacion obedece, como hemos expuesto ante-
riormente, al mandato constitucional conforme al
cual, toda persona debe tener un poder de control so-
bre el destino y uso de su informacion personal (STC
290/20007, y 292/2000°). Este derecho se concreta en
el derecho de toda persona a ser informado de quién
posee sus datos personales y con qué finalidad, asi
como el derecho a oponerse a esa posesion y uso exi-
giendo a quien corresponda que ponga fin a la pose-
sion y empleo de sus datos. En suma, el derecho fun-
damental comprende un conjunto de derechos que el
ciudadano puede ejercer frente a quienes sean titula-

2 STC, num. 290/2000, Fto. Jco.7°; “En efecto, ha de te-
nerse presente, como ya se anticipaba en la decision de este
Tribunal que se acaba de mencionar, que el derecho funda-
mental al que estamos haciendo referencia garantiza a la per-
sona un poder de control y disposicion sobre sus datos perso-
nales. Pues confiere a su titular un haz de facultades que son
elementos esenciales del derecho fundamental a la proteccion
de los datos personales, integrado por los derechos que co-
rresponden al afectado a consentir la recogida y el uso de sus
datos personales y a conocer los mismos. Y para hacer efecti-
vo ese contenido, el derecho a ser informado de quién posee
sus datos personales y con qué finalidad, asi como el derecho
a oponerse a esa posesion y uso exigiendo a quien correspon-
da que ponga fin a la posesion y empleo de tales datos.”

3 STC, 292/2000, Fto. Jco. 6° “En cambio, el derecho
fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre
su uso y destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito
y lesivo para la dignidad y derecho del afectado (...) El dere-
cho a la proteccion de datos garantiza a los individuos un po-
der de disposicion sobre esos datos. Esta garantia impone a los
poderes publicos la prohibicion de que se conviertan en fuen-
tes de esa informacion sin las debidas garantias; y también el
deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso
o divulgacion indebidas de dicha informacion. Pero ese poder
de disposicion sobre los propios datos personales nada vale si
el afectado desconoce qué datos son los que se poseen por ter-
ceros, quiénes los poseen, y con qué fin.”

res, publicos o privados, de ficheros de datos perso-
nales, partiendo del conocimiento de tales ficheros y
de su contenido, uso y destino, por el registro de los
mismos.

Por ello, al margen de operar una excepcion para
cumplir con la obligacion de recabar el consentimien-
to del paciente para trasladar su informacion personal
con la finalidad de llevar a cabo una segunda opi-
nion, el deber de informacion se mantiene inalterado,
amén de que ostenta una naturaleza juridica distinta e
independiente del deber de recabar el consentimiento
en los supuestos contemplados por la LOPD. Unica-
mente quedaria excepcionado este deber de informa-
cion siempre y cuando lo prevea una Ley de forma
expresa, o bien que dar cumplimiento a esta obliga-
cion de informar, implique un esfuerzo despropor-
cionado a criterio de la Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos (AGPD). A tal efecto, el Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de caracter personal (RD 1720/2007), establece un
procedimiento de peticion a la propia AGPD en sus
articulos 153 y siguientes, conforme al cual, la
AGPD evaluara si dar cumplimiento a dicha obliga-
cion de informacion por parte del centro constituye
un esfuerzo desproporcionado.

2.2. Los Biobancos y el principio de seguridad
juridica.

Una de las figuras claves en el desarrollo norma-
tivo actual de la investigacion biomédica en general,
lo constituyen los Biobancos. Estas instituciones se
han convertido, o al menos estan llamadas a ello, en el
eje y motor de la transferencia de conocimiento entre
los profesionales de la investigacion, fomentando sin
parang6n el intercambio de muestras bioldgicas entre
los distintos profesionales del sector investigador, re-
sto de Biobancos y/o centros especializados. Bien a
nivel local, autondémico, nacional o internacional, en
la actualidad, las redes de Biobancos proporcionan y
facilitan esta tarea de intercambio de conocimiento
con la finalidad de colaborar al avance y desarrollo de
la investigacion cientifica.

Sin embargo, a expensas de la futura aprobacion
del Real Decreto especifico que desarrolle reglamen-
tariamente la constitucion, funcionamiento, estructu-
ra e inscripcion formal de los Biobancos, estos, vie-
nen formando parte esencial de otras instituciones en
las que se constituyen como pilares esenciales para
su desarrollo. Nos referimos, a titulo ilustrativo entre
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otros, a los Institutos de Investigacion Sanitaria. En
este tipo de instituciones, los Biobancos ostentan un
protagonismo central para la consecucion de sus ob-
jetivos institucionales. Asi, el Real Decreto
339/2004, de 27 de Febrero, sobre acreditacion de
Institutos de Investigacién Sanitaria (RD de Institu-
tos), tiene como finalidad, conforme recoge su articu-
lo 2, fomentar la asociacion a los hospitales del Sis-
tema Nacional de Salud, de las universidades,
organismos publicos de investigacion y otros centros
publicos o privados de investigacion, a los efectos de
constituir institutos de investigacion multidisciplina-
res y multiinstitucionales que contribuyan a funda-
mentar cientificamente los programas y politicas del
Sistema Nacional de Salud, potenciando preferente-
mente la investigacion traslacional. Dicho compro-
miso fue recogido y concretado por la LIB, la cual,
dentro de su exposicion de motivos, dispone que su
aprobacion responde entre otros, a impulsar y estimu-
lar la accidon coordinada de los poderes publicos y de
los organismos e instituciones publicos y privados
dedicados a la investigacion, fijando normas en
ambitos no regulados hasta la fecha o que lo han sido
de forma fragmentaria o ajena a los cambios produ-
cidos en los ultimos afios, dentro de los cuales, se sit-
uan los analisis genéticos, la investigacion con mues-
tras biologicas humanas, en particular las de
naturaleza embrionaria, o los Biobancos.

Los principales motivos de este papel protago-
nista de los Biobancos en los Institutos de Investi-
gacion Sanitaria lo encontramos en el propio articu-
lado del citado RD de Institutos; asi, dentro de su
articulo 3, se establecen los requisitos para la obten-
cion de la acreditacion como Instituto de Investiga-
cion Sanitaria; destacan los requisitos de indole
juridico en donde los Biobancos ocupan un papel
esencial al objeto de obtener la citada acreditacion.
Asi, como requisito imprescindible se impone la ne-
cesidad de contar con una guia escrita que asegure
la calidad, la ética y la buena préctica cientifica en
investigacion y el cumplimiento de las disposicio-
nes legales y los principios comiinmente aceptados
en este ambito de actuacion.

Por ello, como quiera que los Biobancos se con-
figuran como el eje central de la actividad investiga-
dora dentro de este tipo de instituciones, la adecua-
cion legal de estos, constituye un requisito
imprescindible para su correcto desarrollo, debiendo
de materializarse en una garantia de que su configu-
racion, estructura, desarrollo de actividad y gestion
del material biologico registrado cumple con los pre-
ceptos legales recogidos en las normas que afectan al
funcionamiento de este tipo de establecimientos.
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Sin embargo, dada la reciente aprobacion de la
LIB, julio de 2007, son numerosos los centros en
donde el material biologico fue almacenado con ante-
rioridad a la entrada en vigor de dicha norma legal o
bien en fechas inmediatamente posteriores tras su
aprobacién, no disponiendo en consecuencia, del
oportuno consentimiento del paciente para destinar
su muestra biologica a fines investigadores de carac-
ter general.

En este sentido, es necesario apuntar lo siguiente;
conforme recoge la LIB en su articulo 58, la obten-
cion de muestras bioldgicas con fines de investiga-
cién biomédica podra realizarse tinicamente cuando
se haya obtenido previamente el consentimiento es-
crito del sujeto fuente y previa informacion de las
consecuencias y los riesgos que pueda suponer tal
obtencion para su salud. Asi las cosas, si finalizada la
investigacion en la que se encuentre incursa la mues-
tra biologica, se decidiera destinarla a otro tipo de
investigacion, la referida LIB, estipula en su articulo
60.2 que, el consentimiento especifico podra prever
el empleo de la muestra para otras lineas de investi-
gacion relacionadas con la inicialmente propuesta,
incluidas las realizadas por terceros. Si no fuera este
el caso, se solicitard al sujeto fuente que otorgue, si
lo estima procedente, un nuevo consentimiento.

Por ello, el sentido literal de la normativa citada,
exige la obtencion y disposicion con caracter previo
del consentimiento informado del paciente para la
utilizacién de su muestra bioldgica en una investiga-
cion biomédica. Su ausencia o falta de disposicion
previa, salvo que se traten de muestras adquiridas con
anterioridad a la entrada en vigor de la LIB y el Co-
mité de Etica correspondiente haya dado el visto
bueno a su utilizacion sin necesidad de requerir el
consentimiento (Vid. Disp. Transitoria 2* de la LIBY),

4 Ley 14/20007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédi-
ca. Disposicion Transitoria Segunda: “Las muestras biologicas
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 obs-
tante, podran tratarse muestras codificadas o identificadas con
fines de investigacion biomédica sin el consentimiento del
sujeto fuente, cuando la obtencién de dicho consentimiento
represente un esfuerzo no razonable en el sentido que se indi-
ca 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, los siguientes requisitos:

Que se trate de una investigacion de interés general.
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salvo que se proceda a su anonimizacion’, implica la
comision de una infraccion de caricter grave, tal y
como asi se dispone en el Art. 74.B.b) de la LIB.

Sentado lo anterior, uno de los problemas mas
comunes que pueden plantearse en este escenario es
el no disponer del consentimiento del paciente para la
utilizacion de su excedente de muestra diagndstica
por ejemplo, con fines de investigacion, y que, como
indica la LIB, el Comité de Etica para la Investiga-
cion, al momento de presentarse el Proyecto a su dic-
tamen, determine la inexcusable necesidad de recabar
el citado consentimiento de los titulares del material
bioldgico. Asi las cosas, en multiples ocasiones, dar
cumplimiento a este requerimiento es muy dificulto-
so por distintas razones, falta de prevision previa,
inminente comienzo de la investigacion, numero de
pacientes, etc. Una soluciéon que en ocasiones se
plantea por parte de los centros es proceder a la ano-
nimizacion de dicho material, de tal modo que se
rompa toda trazabilidad posible entre la identidad del
paciente y su muestra. Sin embargo, esta politica,
bien en aquellos casos en los que no se disponga del
consentimiento del paciente y su muestra fuera ad-
quirida tras la entrada en vigor de la LIB, o bien en
aquellos casos en los que se necesite destinar una
muestra para el desarrollo de una linea de investiga-
cion distinta a la que se informo6 y el paciente titular
de la misma consintié, puede chocar directamente
con determinados articulos de la LIB. La posibilidad
de anonimizacion de aquellas muestras que hayan
sido adquiridas con posterioridad a la entrada en vi-
gor de la LIB, como método alternativo a la instruc-
cion de recabar el consentimiento, exige, también, su
previa informacion a los pacientes titulares de las
mismas.

En efecto, lo mismo viene fundamentado por el
propio articulo 59.1.f) de la LIB, toda vez que expre-
samente recoge en su texto que, si la anonimizacion
absoluta de las muestras deviniera a posteriori de fi-
nalizar la investigaciéon, o durante la misma, este

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.

Que se garantice la confidencialidad de los datos de carac-
ter personal.

> Ley 14/20007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédi-
ca. Articulo 3.i: “dato que no puede asociarse a una persona
identificada o identificable por haberse destruido el nexo con
toda informacién que identifique al sujeto, o porque dicha
asociacion exige un esfuerzo no razonable, entendiendo por
tal el empleo de una cantidad de tiempo, gastos y trabajo des-
proporcionados.”

hecho debiera de haber sido informado con caracter
previo a cada paciente en la hoja de informacién co-
rrespondiente antes de donar su muestra. Por ello,
proceder a dicha ruptura total de trazabilidad para
poder, o bien iniciar una investigacion o para destinar
la muestra a una linea de investigacion distinta de la
informada en un primer momento, puede implicar
que, 1) el paciente, si no ha sido informado de tal po-
sibilidad previamente, pudiera negarse a lo mismo en
virtud del poder de disposicion que sobre sus mues-
tras y datos personales nuestro Tribunal Constitucio-
nal le reconoce, y 2) al no encontrarse efectivamente
dispuesto de esta forma en el hoja de informacion al
paciente, se le esté privando del derecho “a saber”,
recogido entre otros, por los arts. 59.1 1),j) de la LIB.
Concretamente, dicho articulo determina lo siguiente:
“Advertencia sobre la posibilidad de que se obtenga
informacion relativa a su salud derivada de los analisis
genéticos que se realicen sobre su muestra biologica, asi

como sobre su facultad de tomar una posicion en rela-
cion con su comunicacion.

Advertencia de la implicacion de la informacion que
se pudiera obtener para sus familiares y la conveniencia
de que él mismo, en su caso, transmita dicha informacion
a aquéllos.”

Esta problematica también se plasma en el Gltimo
de los apartados descritos en el articulo 59, concre-
tamente en su apartado 2, toda vez que incluso en el
caso de que desde un primer momento se informe al
paciente que su muestra sera, ya desde el inicio, ano-
nimizada, tal circunstancia en modo alguno implica
una excepcion al deber de informacion sobre deter-
minados aspectos. Asi, el citado articulo destaca que:

Art. 59.2:

En el caso de utilizacion de muestras que vayan a
ser anonimizadas, el sujeto fuente recibira la informacion
contenida en los apartados a), b), ¢) y d) de este articulo.

Art.59.1.a),b),c) y d):

Finalidad de la investigacion o linea de investiga-
cion para la cual consiente.

Beneficios esperados.

Posibles inconvenientes vinculados con la donacion
y obtencion de la muestra, incluida la posibilidad de ser
contactado con posterioridad con el fin de recabar nue-
vos datos u obtener otras muestras.

Identidad del responsable de la investigacion.

Por todo ello, respecto a las muestras biologicas
adquiridas tras la entrada en vigor de la LIB, julio de
2007, proceder a la anonimizacion directa de las
mismas sin haber sido previamente informada tal cir-
cunstancia a sus titulares, puede contravenir distintos
articulos de la LIB, destacando entre otros, el dere-
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cho “a saber” de los pacientes titulares del material
bioldgico.

En este sentido, la prevision y conocimiento de
los requisitos legales necesarios para el desarrollo de
una actividad investigadora sobre el material bioldgi-
co cobra, como vemos, una importancia de primer
orden al objeto de no actuar en contra de los derechos
que los titulares del material bioldgico ostentan.

2.3. El poder de disposicion sobre el material
bioldgico de sus titulares, ;en qué se traduce?: su
extension y limites.

Dentro del ambito clinico, las facultades de dis-
posicion que los pacientes tienen sobre su material
biologico, difiere sustancialmente de las que la LIB
les confiere cuando sus muestras son destinadas a la
investigacion biomédica en términos generales. En
efecto, esta distincion viene determinada por lo dis-
puesto en la actual Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. Asi, la muestra biologica y su
informacion clinica, son parte integrante de la histo-
ria clinica del paciente; de este modo, su destruccion
debe de respetar las normas legales establecidas al
efecto. A titulo ilustrativo por ejemplo, la Resolucion
de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos de
fecha 10 de noviembre de 2008, analiza los limites
del derecho de cancelacion de todo paciente respecto
a la informacion obrante en su propia Historia Clini-
ca. Asi, por parte del paciente-reclamante, se dirigio
escrito a la Clinica donde habia sido tratado solici-
tando la cancelacion de determinadas imagenes inte-
grantes de su historial clinico, toda vez que se esta-
ban difundiendo en determinados Congresos
médicos. Lejos de materializarse la cancelacion pre-
tendida, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
resuelve confirmando la decision de no cancelar la
citada informacion por parte de la Clinica, amparan-
dose en que, por un lado, la utilizacion docente de las
imagenes del paciente se realizaba disociando la
identidad del mismo, asi como que por imperativo
legal, al menos durante cinco afios, el centro médico
esta obligado al archivo y custodia de toda la infor-
macioén clinica que se origine con ocasion de cada
proceso médico de todo paciente.’

Asi, una cuestion problematica en la actualidad lo
constituyen los casos en los que por motivos diversos,

6 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Resolucion
N°.: R/01424/2008
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los pacientes puedan llegar a requerir la entrega de su
muestra bioldgica biopsiada, por ejemplo, para llevar a
cabo una segunda opinién diagnostica en un centro de
su eleccion, o incluso para poder presentar cualesquie-
ra acciones judiciales contra los profesionales sanita-
rios intervineintes, amparandose en este ultimo su-
puesto, en algun tipo de error de diagnostico. Ante
tales circunstancias, salvo mejor criterio, debe de en-
tenderse que si bien es cierto que el paciente tiene dis-
ponibilidad sobre su muestra biologica extraida con
fines diagnosticos, lo mismo no puede traducirse en
una entrega material de la misma a este. A titulo ilus-
trativo, puede citarse el articulo 49 de la Ley 3/2009,
de 11 de mayo de derechos y deberes de los usuarios
de la Region de Murcia, donde se dispone expresa-
mente que “las personas a quienes se les practique
una biopsia o extraccion de tejidos en los centros, ser-
vicios o establecimientos sanitarios tienen derecho a
disponer de preparaciones de esos tejidos o muestras
biologicas provenientes de aquéllas, con el fin de po-
sibilitar, en su caso, una segunda opinion profesional
0 para garantizar la continuidad de la asistencia en
un centro, servicio o establecimiento diferente. A estos
efectos, las muestras de tejidos extraidas para su and-
lisis o estudio anatomopatoldgico se conservardn en
los archivos correspondientes, salvo oposicion del pa-
ciente que podrd solicitar de modo expreso su des-
truccion. En todo caso, no podran conservarse ni utili-
zarse con finalidad distinta de aquella para la que
fueron extraidas, excepto que hubiese consentimiento
expreso del paciente.”

En este sentido, derecho a disponer, no debe de
traducirse en entrega material de la muestra biologica.
El riesgo de deterioro o pérdida de la muestra por parte
del paciente, puede poner en grave riesgo su salud, por
ejemplo, en los caos en los que no pueda repetirse una
biopsia por el alto porcentaje de morbilidad, o no exista
parte alicuota de seguridad de la muestra que en su ca-
so se haya entregado al paciente, impidiendo de esta
manera realizar un segundo diagnostico. En este senti-
do, salvo mejor criterio, el derecho de disposicion debe
de traducirse en que por parte del centro se ponga a
disposicion del paciente la infraestructura necesaria pa-
ra dar cumplimiento a su derecho de disposicion, de
modo que sea el propio centro quien tramite el traslado
de la muestra al centro y/o destino que desee el pacien-
te, garantizando de esta manera la seguridad y calidad
de la muestra bioldgica en dicho proceso.

Esta postura viene avalada por nuestros tribuna-
les. Concretamente, de especial relevancia es la Sen-
tencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, Sala de lo Contencioso Administrativo, de
fecha 16 de mayo de 2001 (Recurso de Apelacion
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niam. 49/2001), donde se juzgd un caso de denega-
cion de entrega de preparaciones histologicas a una
paciente en el Hospital Marqués de Valdecilla. Asi,
dentro del apartado de Antecedentes de Hecho (Ter-
cero), la Sala recogié la postura del Juzgado que
dicté sentencia en primera instancia, el cual, en lo
relativo al fondo del asunto sometié a debate el dere-
cho de informacion clinica del paciente; entendiendo
que éste tiene derecho a conocer y estar informado de
su «historia clinica» y consecuentemente, en virtud
del art. 61 de la Ley General de Sanidad ( RCL 1986,
1316) y art. 15.2 del Codigo de Etica y Deontologia
Médica, de 31 de octubre de 1990, ello abarca y en-
globa la entrega de las pruebas histologicas que pue-
dan conservarse en el Hospital Universitario donde se
practicaron a la misma.

Sin embargo, la Sala corrigi6 dicha interpretacion
juridica, estableciendo que

“el derecho de informacion clinica del paciente, el
acceso a su historia clinica, no comporta en modo algu-
no, como sin embargo se entiende por el Magistrado de
instancia, que dentro de ésta se resida y funde su solici-
tud de entrega de la preparaciones histologicas para las
biopsias que se le realizaron a la recurrente, pues, son
conceptos _que_responden_a_realidades, completamente
distintas, ya que la historia clinica es un documento im-
prescindible en la asistencia médico-sanitaria, que con-
tiene datos referentes a la salud del titular de la misma,
entre otros, las pruebas complementarias y datos analiti-
cos (pruebas analiticas, radiologicas, o de otro tipo),
respecto de las que el enfermo, si tiene derecho a obtener
los resultados de éstas, mientras que, por el contrario, la
«preparacion histologica» de una biopsia realizada, es
(...) «un Fragmento de tejido dispuesto para su observa-
cién microscopica ...», muestra de tejido que se prepara
y manipula, que comprende la obtencion del tejido por el
cirujano, «la biopsia», supuesto de autos, que es «una
porcion de tejido obtenida de un individuo vivo para su
estudio anatomopatologico y establecer un diagnostico»
sobre el que se efectua el «analisis», definido como, «el
examen de los tejidos extirpados por un estudio ma-
croscopico ...», con posterior proceso de «evaluacion» en
la forma descrita en el informe cientifico-técnico y, a
través de todo lo cual se llega a una conclusion dia-
gnostica del caso, que se plasma en un informe que con-
tiene todos los datos esenciales para el manejo del caso
por el clinico encargado. Siendo este informe denomina-
do anatomatopatologico, el que contiene el diagnostico y
datos de valor prondstico en su caso. Por consiguiente,
ante el diverso y antagonico significado de ambos con-
ceptos, no puede concluirse que dentro del derecho de
informacion en cuestion, se encuentra la entrega de lo
solicitado por doita “AAAA”., es decir, las preparacio-
nes histologicas de las biopsias realizadas, sino la do-
cumentacion clinica consistente en ese informe men-
cionado y demads datos objetivos sobre los resultados de
dichas pruebas o andlisis, obrantes en la historia clini-
ca, que por otra parte no se ha interesado su acceso, cu-
ya posibilidad tiene y sin perjuicio de asi hacerlo con

independencia de este proceso, por todo lo cual, procede
estimar el recurso de Apelacion, entendiendo como co-
rrecto el Acto impugnado por el que se denegaba a la
actora la entrega del material citado.”

Por ello, debe entenderse que el derecho de dis-
posicion sobre el material bioldgico no puede tradu-
cirse en el derecho de recibir materialmente el mismo
por parte del paciente. Todo lo contrario, debe ser el
centro responsable de su custodia, el encargado de
poner a disposicion del paciente los medios necesa-
rios para acceder a su derecho, siempre y cuando di-
cha disposicion, no ponga en riesgo su salud o con-
traviniera un mandamiento legal, en cuyo caso, el
centro en cuestion, puede negarse a dar cumplimiento
al ejercicio del derecho instado por el paciente titular
de la muestra biologica.

2.4. Los analisis genéticos en el ambito de los
ensayos clinicos y el modo de proceder para su
conservacion conforme a la normativa en materia
de investigacion biomédica y ensayos clinicos.

La regulacion de los ensayos clinicos se recoge,
principalmente, en el Real Decreto 223/2004, de 6 de
febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos
con medicamentos, y por la Ley del Medicamento,
esto es, la Ley 29/2006 de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios. Sin embar-
go, con el objeto de obtener determinadas evidencias
para comprender la forma en que las caracteristicas
genéticas de una persona determinan el grado de efi-
cacia de un farmaco en su organismo, es cada vez
mas frecuente llevar a cabo sub-estudios farmaco-
genéticos como parte de los propios ensayos clinicos
principales. Asi, a pesar de que este tipo de sub-
estudios comportan el tratamiento y analisis de mues-
tras bioldgicas procedentes de los sujetos participan-
tes en el ensayo principal, la norma legal que rige el
tratamiento de estas muestras y la informacion, en
este caso, genética derivada de su estudio, es la LIB,
y no la relativa a ensayos clinicos.

El articulo 52 de la citada norma legal establece
que los datos genéticos obtenidos de los analisis o
determinaciones genéticas que se lleven a cabo,
cuando vayan a ser utilizados para la investigacion
biomédica, deberdn de conservarse, transcurridos
cinco afios desde su obtencion y sin haber sido cance-
lados a peticion del sujeto fuente, de forma anonimi-
zada.” Esta anonimizacion supone, como ya se ha

7 Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.
Articulo 52: “1. Los datos genéticos de caracter personal se
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apuntado en lineas anteriores, articulo 2.c) de la cita-
da LIB, la imposibilidad, mediante medios razona-
bles, de establecer un nexo entre un dato y el sujeto
al que se refiere.

Sin embargo, lo dispuesto en el anterior articulo
52 de la LIB, plantea serias dificultades de interpre-
tacion porque la obtencion de la eficacia de practi-
camente la totalidad de los ensayos clinicos es supe-
rior a los citados 5 afios, toda vez que el periodo de
tiempo que media entre la obtencion de los datos
genéticos a partir de una serie de muestras extraidas
con ocasion del estudio principal, y la obtencién de
los datos/resultados/evidencias de este ultimo, es su-
perior a 5 afos, lo cual, conforme al articulo 52 de la
LIB, implica que hubiera de haberse procedido, con
anterioridad a la obtencion de los resultados del en-
sayo clinico principal, a la anonimizaciéon de las
muestras y la informacion genética extraida de las
mismas. Asi, la informacion genética obtenida de ca-
da muestra bioldgica resultaria inservible a efectos de
eficacia del farmaco objeto de ensayo al no poder es-
tablecerse por medios razonables el nexo entre dicha
informacion y el sujeto al que se refiere y que parti-
cipa en el ensayo clinico principal.

Sin embargo, a pesar de esta aparente contradic-
cion, la LIB reconoce las enormes dificultades que
existen para deslindar los limites que enmarcan la in-
vestigacion y el diagndstico en el ambito de los anali-
sis genéticos. A tal efecto, dispone en su Exposicion
de Motivos que, por razones de coherencia sustantiva
y sistematica y en atencién a los importantes dere-
chos de las personas que pueden hallarse implicados
en este tipo de andlisis, esta Ley no podia renunciar a
establecer el marco juridico en el que ha de situarse
la realizacion de andlisis genéticos con cualquier fi-
nalidad, incluida la diagnostica.

Por ello, al no distinguirse entre utilizacion de
datos genéticos para diagndstico y/o investigacion,
entendemos que el presente caso es una cuestion po-
co pacifica. La LIB, en su articulo 52, dispone, tal y
como hemos expuesto anteriormente, que se proce-
dera a la anonimizacion de la muestra bioldgica y los

conservaran durante un periodo minimo de cinco afos desde
la fecha en que fueron obtenidos, transcurrido el cual el inte-
resado podra solicitar su cancelacion. 2. Si no mediase solici-
tud del interesado, los datos se conservaran durante el plazo
que sea necesario para preservar la salud de la persona de
quien proceden o de terceros relacionados con ella. 3. Fuera
de estos supuestos, los datos tnicamente podran conservarse,
con fines de investigacion, de forma anonimizada, sin que sea
posible la identificacion del sujeto fuente.”
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datos genéticos obtenidos de la misma cuando estos
datos genéticos se destinen a fines de investigacion y
el sujeto fuente no haya ejercido su derecho de can-
celacion transcurridos 5 afios desde su obtencion. Sin
embargo, la finalidad inicial de dicha obtencién de in-
formacion genética, a la vista de los Art. 52.1 y 52.2
de la citada Ley, evidencia que el supuesto regulado se
refiere a aquellos casos en los que la obtencion de in-
formacion genética ha obedecido a una finalidad dia-
gnostica. Ello implica que emitido el diagnéstico y
transcurrido el plazo de 5 afios desde la obtencion de
la informacién genética y sin que el sujeto haya solici-
tado su cancelacion, dicha informacién genética, en el
caso de destinarse a fines de investigacion, debera de
realizarse de forma anonimizada.

De este modo, el supuesto contemplado en la
propia norma legal no se refiere, al menos de forma
transparente, a casos donde la finalidad de la obten-
cion de la informacion genética desde el inicio, haya
sido con fines de investigacion.

Por ello, debido a lo controvertido del tema que
nos ocupa, asi como a la multiple casuistica que pue-
de concurrir en materia de investigacion biomédica,
la propia LIB dispone, en su Exposicion de Motivos,
que aquellas cuestiones que no se encuentren regula-
das por la LIB, seran de aplicacion de forma supleto-
ria, entre otras, la LOPD. Ello viene motivado princi-
palmente por el tipo de datos (GENETICOS)
personales que se tratan en este tipo de investigacio-
nes cientificas.

En este sentido, por el Consejo de Europa en su
Recomendacion R. (97) 5, sobre proteccion de los
datos médicos, dispone la intima relacion existente
entre los datos médicos y los datos genéticos (vid.
principio 1): “La expresion — datos médicos — se re-
fiere asimismo a los datos que tienen una clara y es-
trecha vinculacion con la salud asi como a los datos
genéticos.”

Anadiendo, exclusivamente respecto a los “datos
genéticos” lo siguiente: “La expresion datos genéticos
se refiere a toso los datos, de cualquier clase, relativos
a las caracteristicas hereditarias de un individuo o al
patron de herencia de tales caracteristicas dentro de
un grupo de individuos de la misma familia. Se refiere
asimismo a todos los datos de los que es portador un
individuo respecto a cualquier enfermedad genética
(genes) linea genética relativa a cualquier aspecto de
la salud o la enfermedad, tanto se presenten como ca-
racteristicas identificables como no.”

Por tanto, habiéndose determinado que los datos
genéticos constituyen datos relativos a la salud de
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una persona, y que por consiguiente, su tratamiento
exige la adopcion de una serie de medidas de seguri-
dad excepcionales dada la sensibilidad de la informa-
cion implicada, la LIB dispone la aplicacion supleto-
ria de la propia LOPD en aquellos supuestos no
regulados por la misma.

Asi, atendiendo a nuestro caso concreto, como
quiera que no se encuentra debidamente identificado
en la LIB, salvo mejor criterio fundado en derecho,
hemos de traer a colacién de forma supletoria lo dis-
puesto por el articulo 4.5, “Calidad de los Datos”, de
la LOPD, el cual dispone a este respecto lo siguiente:

“5. Los datos de cardcter personal seran cancelados
cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes pa-

ra la finalidad para la cual hubieran sido recabados o
registrados.

No seran conservados en forma que permita la iden-
tificacion del interesado durante un periodo superior al
necesario para los fines en base a los cuales hubieran si-
do recabadoso registrados.

Reglamentariamente se determinara el procedimien-
to por el que, por excepcion, atendidos los valores histo-
ricos, estadisticos o cientificos de acuerdo con la legisla-
cion especifica, se decida el mantenimiento integro de
determinados datos.*

Por tanto, el hecho de encontrarse vinculada la
finalidad del sub-estudio farmacogenético con la
propia finalidad del ensayo clinico principal determi-
na que la obtencion y conservacion de la informacion
genética extraida de las muestras biologicas de los
sujetos participantes en el ensayo, se encuentra a su
vez, exclusivamente ligada al desarrollo del ensayo
clinico en cuestion, y concretamente, hasta el mo-
mento de su contraste con los resultados del propio
ensayo principal. En dicho momento, su finalidad ya
estaria cumplida y por tanto habria de procederse a su
anonimizacion de forma que no permita la identifica-
cion del sujeto fuente.

Por ello, la proteccion que debe de dispensarse a
los datos genéticos no es incompatible con que pue-
dan destinarse a la investigacion, siempre que se ob-
serve lo dispuesto por el marco legal general, sin per-
juicio de las adaptaciones que sean posibles desde las
necesidades especificas que la propia investigacion
requiera. Igualmente, conviene traer a colacion diver-
sos precedentes juridicos relacionados con la LIB, y
cuyo contenido marca la linea interpretativa expuesta
en parrafos anteriores.

La Recomendacion del Consejo de Europa N°
R(97) 5, sobre Proteccion de datos médicos, aporta
una serie de aclaraciones conceptuales que funda-
mentan, a nuestro entender, lo dispuesto anteriormen-

te. Asi, en su principio num. 12, relativo a la utiliza-
cién de datos médicos con fines de investigacion
cientifica, dispone que los mismos seran anénimos:

“Siempre que ello sea posible, los datos médicos uti-
lizados para fines de investigacion cientifica deberdn ser
anoénimos. Las organizaciones profesionales y cientificas,
asii como las autoridades publicas promoveran el desa-
rrollo de técnicas y procedimientos que aseguren el ano-
nimato”.

Sin embargo, la Recomendacion acepta la hipote-
sis de que exista la posibilidad de investigacion con
datos personales, identificables, si dicha anonimiza-
cion comportara la imposibilidad de llevar adelante el
proyecto de investigacion cientifica, y dicho Proyecto
persiguiera objetivos legitimos; si bien, se exige el
cumplimiento de un conjunto de requisitos, (principio
12.2)),

Condiciones:

El sujeto de los datos ha dado su consentimiento in-
formado para uno o mas objetivos cientificos.

Cuando el sujeto de los datos sea una persona le-
galmente incapaz privada de tomar decisiones libres, y el
derecho no le permite actuar en su propia representa-
cion, que sus representantes legales, una autoridad o una
persona o institucion fijadas por la ley, hayan dado su
consentimiento en el marco de un proyecto de investiga-
cion relacionado con la situacion médica o la enferme-
dad del sujeto de los datos.

Descubrimiento de los datos para el objetivo de un
proyecto de investigacion cientifica bien definido relacio-
nado con un interés publico relevante ha sido autorizado
por la institucion que prevéale derecho interno, siempre
que: i) el sujeto de los datos no se ha opuesto expresamen-
te al descubrimiento de los datos; y, ii) sea impracticable
contactar con el sujeto de los datos para obtener su con-
sentimiento, incluso aunque se realizaran esfuerzos razo-
nables para ello; y, iii). Los intereses del proyecto de in-
vestigacion justifican la autorizacion; o, d) la investigacion
cientifica estd prevista por la ley y constituye una medida
necesaria por motivos de salud publica.

Por ello, en estos casos, el consentimiento del su-
jeto fuente constituye un punto de partida irrenuncia-
ble. De este modo, se hace necesario que la Hoja de
Informacién y el Documento de Consentimiento In-
formado que se trasladen al paciente contengan la in-
formacion relativa a la finalidad, motivaciones y na-
turaleza del sub-estudio farmacogenético. Habra de
recogerse de forma expresa que la finalidad del sub-
estudio en cuestion se encuentra vinculada o condi-
cionada al cumplimiento de la finalidad del ensayo
principal. De este modo, la finalidad de este sub-
estudio vendra marcada, por la propia finalidad del
ensayo clinico principal conociendo el sujeto fuente
de forma inequivoca que la finalidad del sub-estudio
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forma parte de la finalidad principal del ensayo clini-
co objeto de estudio y en el cual participa.

Ello debe implicar, salvo opiniéon mejor fundada
en derecho, tal y como reconocia la propia LOPD, asi
como la Recomendacion del Consejo de Europa N° R
(97) 5, el mantenimiento de la informacion identifi-
cable (datos genéticos) hasta el cumplimiento de su
finalidad dentro del ensayo clinico principal, momen-
to a partir del cual, en el caso de destinar dicha in-
formacion genética a otros fines distintos de los del
propio ensayo clinico principal, debera de procederse
a su anonimizacion.

III. CONLUSIONES

Con el paso del tiempo, hemos podido compro-
bar como han ido, y van aconteciendo, nuevos
hallazgos e instrumentos de trabajo en el desarrollo
de la actividad investigadora. Muchos de ellos han
supuesto una evolucion sustancial en la metodologia
de trabajo que hasta la fecha se venia desarrollando.
En este sentido, el ambito de la investigacion bio-
médica se ha revelado como un instrumento bésico
en la mejora de la calidad y esperanza de vida de los
ciudadanos, con la consecucién de miultiples trata-
mientos médicos para patologias hasta fechas recien-
tes intratables.

Este progresivo crecimiento de la investigacion
biomédica en estos ultimos afios ha provocado una
gran acumulacién y trafico de material biologico. Es-
ta circunstancia provoca el planteamiento de impor-
tantes cuestiones éticas y legales, toda vez que se han
venido descuidando las garantias y derechos que so-
bre dicho material biologico disponen los pacientes
(titulares del mismo).

Sin embargo, dada la compleja normativa regula-
dora del ambito que nos ocupa, la multitud de actores
intervinientes y la interaccioén con otro tipo de inves-
tigaciones, como los ensayos clinicos, provocan
multiples y variadas dudas legales sobre el desarrollo
y gestion de la actividad investigadora. Sin embargo,
lejos de que esta eventual dificultad legitime la trans-
gresion de los derechos que sobre el material biologi-
co ostentan sus titulares, en el presente caso los pa-
cientes, obliga a una actuacion coordinada de todos
lo poderes publicos en el esclarecimiento de cuantas
lagunas legales y dudas interpretativas resulten del
actual marco normativo. Todo ello con el objetivo de
dotar de seguridad juridica el desarrollo y progreso
de la investigacion biomédica, sin la cual, el avance
de la medicina no podria ser viable.
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Por todo ello, se hace imprescindible contar con
una configuracion y conformacién dentro de los
pardmetros legales de todos los instrumentos, medios
y agentes que rodean este tipo actividad investigado-
ra dentro de las instituciones.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR CONTRACCION DE INFECCIONES
EN EL AMBITO HOSPITALARIO:
EVOLUCION, CONTROL Y REGISTRO
DE DATOS
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Abogada Especialista en Derecho Sanitario

Resumen: Un andlisis prospectivo de la IN faculta
al estudioso para comprender la casuistica de su produc-
cidn y encarar su potencial responsable. Este nos descu-
bre unos matices especiales que lo singularizan como
supuesto de los demas arquetipicos juzgados en la Juris-
diccion contenciosa sobre temas sanitarios, siendo uno
de ellos el del desapego al criterio de la lex artis introdu-
ciendo variables mas afines. Estas particularidades alla-
nan el camino para la viabilidad de la creacion de Regis-
tros de Sucesos Adversos (RSA) que la traten, dada la
experiencia acumulada en sistemas parecidos.

Palabras clave: infeccion nosocomial, calidad de
servicio, minimo irreductible, tasa de prevalencia, lex
artis, teoria de creacion de un riesgo, déficit asistencial.

I. Definicion y planteamiento.

La infeccion nosocomial (IN) es aquélla que con-
trae el paciente durante su estancia en el Centro don-
de se le presta el tratamiento, la cual no existia antes
del ingreso, ni tampoco se incub6 previamente a éste,
y que puede debutar mientras se le trata o en unas 48-
72 horas desde que recibe el Alta'.

' p.21, del “Estudio Nacional de Efectos Adversos liga-
dos a la Hospitalizacion”, ENEAS 2005. Febrero 2006, Agen-

La denominacion viene del latin nosocomium,
hospital de enfermos, que determina su origen, de ahi
el adjetivo ‘hospitalaria’, utilizdndose también el
término ‘intrahospitalaria’ para oponerse a ‘extrahos-
pitalaria’ —o infeccién comunitaria- que designa mas
drasticamente el lugar del foco infeccioso, brote o
contagio, y ello no es por casualidad. La practica de
la Medicina en los Hospitales, esto es, en edificios a
los que se agrupa a los pacientes para su atencion,
genera ese riesgo propio’,’ concebido como compli-

cia General de la Agencia de Calidad del SNS. Descargable
en: http://www.msps.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/
pdf/excelencia/opsc_sp2.pdf [URL con acceso el 28/05/2011].
Coincide con la definicion dada por la OMS. Y con la Reco-
mendacion R (84) 20 del Consejo de Europa. Comité de Mi-
nistros 376. Estrasburgo, 26 de octubre de 1984.

2 Tal vez la primera aportacion crucial a la investigacion
de la causa y a la prevencion de infecciones, se debe a Ignaz
Philipp Semmelweis, considerado como “el primer epidemio-
logo social” si bien en su momento no tuvo la repercusion
esperada e incluso recibi6 bastantes mofas. Este era un médico
hungaro que trabajaba en la Primera Clinica Obstétrica del
Hospital General de Viena dirigida a atender a mujeres que no
tenian recursos para pagarse una partera privada, y en donde
muchos doctores primerizos y estudiantes de medicina practi-
caban el parto con forceps y hacian autopsias. Junto a ésta, y
también como instalacion arquitectonica separada del Hospi-
tal, existia una Segunda Clinica de Matronas. La tasa de mor-
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cacion no deseada del progreso natural del curso
clinico, y que alin en nuestros dias es uno de los pro-
blemas més serios a los que se enfrentan las organi-
zaciones sanitarias de los paises desarrollados’. Las
razones son:

talidad en su departamento era de entre 13-17%, situdndose
entre el 20% - 50% en las épocas de epidemia. Sin embargo
en el que so6lo intervenian las matronas dicha tasa era estable y
se mantenia en un 1,5%: “Semmelweis observo que la mayor-
ia de las pacientes hospitalizadas contraia la fiebre puerperal
incluso antes del parto y que el punto de infeccion era siem-
pre el utero. Ademads, la sepsia puerperal era rara entre las
mujeres que ya habian parido al llegar al hospital. Sin em-
bargo, la cadena de deducciones no coincidio en su mente
hasta no leer el reporte de la autopsia de su amigo y colega,
Jakob Kolletschka (profesor de patologia) quien murio de
“pyvemia de patologo” —una herida accidental en la mano,
que se hizo después de una autopsia. (...) Posteriormente es-
cribiria sobre Kolletschka que “Su sepsia y la fiebre puerpe-
ral deben tener el mismo origen... los dedos y manos de los
estudiantes y doctores, sucios por las disecciones recientes,
portan los venenos mortales de los cadaveres a los organos
genitales de las mujeres en parto”. Por ello comenz6 un estu-
dio epidemioldgico en el afio 1847 que estableci6 las primeras
bases sobre las infecciones cruzadas (el agente transmisor es
el profesional sanitario), e implant6 el lavado de manos (con
una solucion de cloruro calcico) como medida preventiva, 1le-
gando a reducir notoriamente los porcentajes citados. Pero no
le hicieron mucho caso pese a la evidencia y fue duramente
criticado cuando expuso su trabajo en 1850 a la Asociacion de
Meédicos de Viena, y entre otros por los doctores Klein y Vir-
chow, que creian en la teoria de las “miasmas” o condicion
venenosa del aire. JULIE CWIKEL, Ph. D., “Lecciones de
Ignaz Semmelweis. Actualizacién epidemiologica y social
para una maternidad segura”. Medicina Social/Social Medici-
ne. Escuela de Medicina Albert Eistein de New York y
ALAMES, Vol. 3, n° 1, 2008, p.p. 54 — 55. Vid. también
MENARGUEZ PALANCA, M* C., Impacto de un programa
docente de sobre la higiene de manos en un Hospital Gene-
ral”. UCM, Facultad de Medicina, Departamento de Micro-
biologia I, Madrid 2010, p.p.17 — 20.

3Y sin perjuicio de otros riesgos ligados a la hospitaliza-
cion (éste no es el Unico) y otra verdad constatada: en general
la mayoria de los avances en los modos y medios que utiliza la
ciencia médica introducen elementos riesgosos que pueden
provocar la produccion de efectos nocivos para la salud, ya
sea por el uso de nueva maquinaria, o por la creacion de una
unidad especifica como una UCI, o por implantes nanotec-
nologicos, etc.

* Aunque el liderazgo parece ser asumido por la OMS
que en 2003 ya iba por la 2* edicion de su guia practica sobre
la “Prevencion de las infecciones nosocomiales”, no se ha de
soslayar el importante esfuerzo realizado por el Consejo de
Europa en diversas Recomendaciones ("Controlar el consumo
de agentes antimicrobianos, instituir una lista selectiva de
antibioticos a utilizar en las guias terapéuticas del hospital y
limitar la introduccion de toda novedad antibidtica sin crite-
rios ciertos sobre actividad, toxicidad, farmacocinética y co-
sto”), y el papel destacado que en este campo y en el marco
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a) De indole economica. Un sujeto infectado
ocupa mds tiempo la cama en planta o en la UCI, se
emplean sobre ¢l mas antibidticos, hay remision a
otros servicios, necesita interconsultas con otras es-
pecialidades, y si del evento resulta alguna secuela’,
precisard nuevos tratamientos y prestaciones hasta su
estabilizacion o de por vida. A estos gastos pueden
afiadirse los de la indemnizacion por lesiones o muer-
te si fuesen responsables’. Todo ello dispara los cos-
tes. La tension entre la eficacia y la eficiencia esté
servida, y la solucion no puede ser la de aumentar el
déficit o la “tentacion constante de pedir mas dinero
al usuario (por ejemplo el copago) (...) o bien de
“recortar a ciegas’. (...) Los recursos que nos faltan
estan drendndose dentro del propio sistema”.

b) De indole bioética. Indagar en los factores de-
sencadenantes y evitar su produccion, requiere cam-
bios en la conducta de los profesionales sanitarios. Al
margen de las recomendaciones cientificas, han de
estar dispuestos a participar en la gestion y formados
para que sus decisiones no se basen en una viciada
interpretacion del principio de beneficencia o incen-
tivo a “obtener el beneficio a costa de todo”: que se
precipita sin remedio hacia la medicina defensiva y
entra en colision con el contenido de los principios de
justicia, autonomia® y no maleficencia. Este Gltimo

mas amplio de la deteccion de los Efectos Adversos, han des-
empefiado EEUU, Reino Unido, Australia y otros. Vid. p.p. 2-
34, LARIOS RISCO, D. (Coord), Error sanitario y seguridad
de pacientes. Bases juridicas para un registro de sucesos ad-
versos en el Sistema Nacional de Salud. Comares, Granada,
2009.

5 Puesto que otro problema serio es su asociaciéon con
mortalidad y morbilidad.

® Aunque las indemnizaciones sean satisfechas por una
Aseguradora, no se olvide la dificultad que las organizaciones
sanitarias tienen para encontrar polizas y el correlativo aumen-
to de las primas, directamente proporcional al incremento de
las cantidades concedidas por los Tribunales y al niimero de
las reclamaciones judiciales.

" “La eficacia clinica es conseguir curar a un enfermo de
una enfermedad curable. La eficiencia es hacer lo mismo con
los recursos justamente necesarios, no mas”. GOVINDARA-
JAN, R. “Dieta anticrisis para los hospitales publicos: seguri-
dad, calidad y rapidez”. Gestion clinica y sanitaria. Vol. 12,
n° 3, Otofio 2010. p. 81.

8 La “Justicia® implica que a todos los pacientes se debe de
prestar la mejor terapia dentro de los limites presupuestarios que
deben de ser administrados y distribuidos equitativamente. Con-
forme a la ‘Autonomia’ se deben de eliminar las situaciones de
incertidumbre y posibilitar mejor informacion. p. 204, “Proyec-
to IDEA (Identificacion de Efectos Adversos)”, Escuela Valen-
ciana de Estudios de la Salud (EVES), 2004. Descargable en:
http://www.eves.san.gva.es/c/document library/get file?uu
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encarnado por el aforismo latino “primum non noce-
re”, funciona como motor de actuacion, instaurando
que para no dafiar, es preciso que el paciente no reci-
ba terapias que puedan lastimarle, lo que no alcanza
solo a la eliminacion de la contraindicacion técnica,
sino que se extiende a la “minimizacion de todo lo
que fueda inducir dario: fisico, psiquico u organiza-
tivo™”

¢) De indole social. Que se puede resumir en la
“Paradoja de la Salud” formulada por A.J. BARSKY
en un articulo que la llevaba por titulo, publicado en
1998 en el New England Journal of Medicine: “A
pesar de los indudables avances técnicos (diagnosti-
cos y terapéuticos), y de la mejoria de los indicado-
res objetivos de la salud, los usuarios de servicios
médicos en paises desarrollados estan cada vez mas
descontentos con la atencion que reciben, al igual
que los profesionales, en los que la frustracion e in-
satisfaccion por su trabajo ha llegado a adquirir ca-
racteres epidémicos'’”. También se presenta como
“disminucion del umbral de la tolerancia ante pro-
blemas banales y autolimitados"'”, o “creciente into-
lerancia al disconfort”. Lo que explica en parte el
incremento de la litigiosidad en materia sanitaria de
las dos tultimas décadas, planteadas a espaldas de
idiosincrasia de la poblacion: envejecimiento, mayor
presencia de pacientes inmunodeprimidos y pluripa-
tologicos, déficit de recursos, emigracion y enferme-
dades nuevas, otras.

d) De indole juridica. Que se traduce en la difi-
cultad para conciliar las exigencias de los modelos de
gestion de riesgos con las obligaciones legales. A es-
tas dudas, hay que sumar dos impactos perniciosos
derivados del elevado ntimero de las reclamaciones
judiciales:

- Personal, pero que toca muy directamente a las
instituciones. Apreciable en la culpabilidad y
quebranto experimentado por los trabajadores
demandados o denunciados, apareciendo bajas
laborales por trastornos animicos, abandono

id=fd9097fe-2bb2-4eb3-bd4d-fb314490b103 & groupld
=10128 [URL con acceso el 28/05/2011]. La Guia de Cribado
obtenida en este estudio, sirve de base para el ENEAS 2005,
mencionado como instrumento en su p. 4.

° p. 204, ibidem.
195 p. 28-29, ibidem.

' BUITRAGO RAMIREZ, F. “La incorporacién de la
Medicina de Familia como disciplina académica universita-
ria”, Documentos de opinion para atencion primaria, Prim.
Cuatrimestre de 2005, p. 51. Indicador incluido en la Tabla 2:
Repercusiones sanitarias de los cambios sociales de la segun-
da mitad del siglo XX.

prematuro de la profesion, jubilaciones antici-
padas, lo que hizo surgir hace tiempo la expre-
sion “segunda victima de efectos adversos™”,
a la que se le deberia dar un tratamiento médi-

co legal diferenciado”.

- Las discrepancias interpretativas presentes en
las sentencias autondémicas al no poder ser ca-
sadas: “Las transferencias sanitarias han
hecho que se pase de la unidad de criterio que
mantenia la Audiencia Nacional a una falta de
criterio uniforme en los diferentes tribunales
autondmicos”. Siendo un claro ejemplo el de
la IN: “La Audiencia Nacional tenia claro ese
concepto, y, sin embargo, ahora hay tribunales
superiores en donde esa infeccion es sinonimo

- 145
automadatico de condena (...)"" .

Apuntamos a la Administracion, no porque lo re-
latado hasta ahora no pueda ser advertido en las
clinicas privadas, que también, sino por ser el SNS

12 Cap. 9 de los materiales sobre “Seguridad del paciente
y prevencion de efectos adversos relacionados con la asisten-
cia”, sobre la comunicacion de efectos adversos, colgados en
la web del la Agencia de Calidad del SNS dependiente del
Ministerio de Sanidad y Consumo: “Por ultimo, debe serialar-
se que un suceso adverso también puede tener las consecuen-
cias sobre los profesionales involucrados, particularmente si
son considerados, -correcta o incorrectamente-, Como respon-
sables del mismo. Vergiienza, pérdida de autoestima, culpabi-
lizacion, angustia, depresion, temor al desprestigio, litigios y
sanciones, pueden suponer una carga dificil de llevar, sobre-
todo en el caso de profesionales de talante autocritico o en el
de los mas jovenes, a quienes puede conducir a cambios de
especialidad o abandonos de la profesion, convirtiéndolos en
una segunda victima”. Disponible en:
http://www.seguridaddelpaciente.es/formacion/tutoriales/MSC
-CD1/contenidos/unidad9.4.html. [URL con acceso el
28/05/2011]. Ref. Bibliografica: Wu AW. Medical error: the
second victim: the doctor who makes the mistake needs help
too. BMJ 2000;320:726-7.Dos referencias mas actuales se pu-
blicaron en Quality and Safety Health Care, en 2009, nim 18,
p-p.- 323-324, y 325-330. S D Scott, L E Hirschinger, K R
Cox, M McCoig, J Brandt, L W Hall The Natural History of
Recovery for the Health Care Provider “Second Victim” After
Adverse Patient Events; y, William A Nelson, Suzanne C
Beyea “The role of an ethical culture for the prevention and
recovery of second victims”.

13 Situacién que habia merecido un tratamiento sesgado y
Unicamente para los casos afrontados en la Jurisdiccion Penal
y conocida como “la pena de banquillo”.

Y Diario Médico, miércoles 2/06/2010, n° 4.123, son pa-
labras del Ilmo. Sr. César Tolosa, Presidente del TSJ de Can-
tabria. Descargable de: http://static.diariomedico.com/docs/
2010/06/01/dm2_6.pdf [URL con acceso el 28/05/2011]. Sin
embargo estas palabras se deben de medir con cautela pues
también hay sentencias dispares en los 6rganos judiciales su-
periores.
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un modelo universal y publico para los ciudadanos,
disefiado legislativamente desde el art. 43 CE y sien-
do el Estado quien ha colocado en la base de su cons-
truccion los principios' garantes de su organizacion
y politica, cuya solidez y equilibrio es fundamental
para que no se desmorone el sistema, debiendo ser
éste un logro de y para todos.

II. Calidad asistencial y Efectos Adversos.

Hasta la fecha se cuenta con numerosos estudios
y Guias de recomendaciones, -locales, regionales o
autonémicos-, confeccionados por los Servicios de
Medicina Preventiva o Enfermedades Infecciosas de
los Hospitales, o por sus Sociedades cientificas, o por
las Comisiones de infecciones implantadas en los
Hospitales de referencia, Agencia de Calidad del
SNS]6, u otros homonimos de las CCAA, etc, dirigi-
dos a obtener las pautas para reducir al minimo las
tasas de prevalencia de la infeccion, teniendo en
cuenta cudl es ésta (p.e. de Herida tras cirugia), o de
donde procede (el quirdfano o la UCI) o una técnica
quirargica. En su introduccion coinciden en afirmar
que el analisis y la prevencion de estas infecciones
ponen en tela de juicio el atributo de la Calidad, de la
que se derivan los rasgos de “eficacia, efectividad,
agilidad, accesibilidad, seguridad, continuidad, in-
formacion y trato’’” (no en vano la prevalencia de la
IN es uno de los indicadores de Calidad fijados por la
OCDE'®).

Esta tiene a su vez una esencia multifactorial, es-
to es, que su consecucion requiere que se controlen
distintos elementos o componentes, perfilados por
DONABEDIAN en 1966: el técnico, el interpersonal

'3 Art. 7 de la Ley General de Sanidad: “Los servicios
sanitarios, asi como los administrativos, economicos y cua-
lesquiera otros que sean precisos para el funcionamiento del
sistema de salud, adecuardn su organizacion y funcionamien-
to a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibili-
dad”. Y arts. 23 y ss de la Ley de Cohesion y Calidad.

16 vid. http://www.msps.es/organizacion/sns/planCalidad
SNS/ec03_doc.htm. [URL con acceso el 28/05/2011].

7 DONABEDIAN, A. “Una aproximacion a la monitori-
zacion de la calidad asistencial”.Calidad Asistencial, 1981,
Vol. 6: 31-9. Citado también en ARANAZ ANDRES, JM.,
“Acerca de las unidades de gestion de riesgos”, Calidad Asis-
tencial, 2009, 24 (3), P.P. 93-94.

18 Vid. traduccion del “Proyecto de indicadores de cali-
dad de atencion sanitaria”, hecho en Dublin el 22- marzo —
2007. Descargable en: http://www.msps.es/organizacion/sns/
planCalidadSNS/pdf/excelencia/indicadores_calidad _atencion_
sanitaria.pdf [URL con acceso el 28/05/2011].
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y el entorno'’. Hay que recordar que el concepto de
Calidad nace en el sector industrial, al principio con
la finalidad de “valorar la semejanza entre un proto-
tipo y la 53ieza que se elaboraba en la cadena de pro-
duccion®™”, después como un modo de administrar
empresas’' y posteriormente se extiende como crite-
rio valorativo al resto de la economia: el arte, la cul-
tura, el turismo, la educacion, y por descontado, la

sanidad.

Empero este concepto no puede trasladarse a
nuestro sector automaticamente y sin tener en cuen-
ta su naturaleza especifica: que es un servicio que se
emplea sobre la salud y la vida. En sintesis y en aras
de la mejor comprension consiste en “la aplicacion
de la ciencia médica en condiciones ideales”: el
médico y el equipo estan correctamente entrenados,
utilizan la tecnologia mas moderna, las técnicas y
maniobras mas apropiadas y optimizan los recursos
que estan a su disposicion. Por tanto “la diferencia
entre la practica real y la ideal es el trayecto que
puede hacerse mejorando la calidad™ ”, siendo asi-
mismo un indicador elocuente el de la satisfaccion
del paciente. Es habitual que éste o sus familiares se
sientan frustrados y contrariados ante la IN, pues lo
que ellos creen es que los Hospitales estan para cu-
rar y no para enfermar de otra cosa. Por tanto, la
mejora de la calidad asistencial se ha de focalizar en
su dimension mas relevante y dinamica que es la de
proporcionar proteccion y seguridad a los enfer-
mos””.

La lucha por la Calidad esta regulada en los arts.
59 a 63 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo de Co-
hesion y Calidad del SNS, que también prevé en su
art. 64 los Planes Integrales de Salud cuya funcion es

19 p. 93, ibidem.

2 BOHIGAS SANTASUSAGNA, L. “Semejanzas y di-
ferencias entre las estrategias de mejora de la calidad en la
industria y en la sanidad”. p.35 en Aseguramiento de la cali-
dad y acreditacion sanitaria. ARANAZ ANDRES, IM. y
VITALLER BURILLO, J. (Coord)., EVES, 2003, Valencia.

2! Hay cientos de definiciones de la calidad todas ellas
economicistas, representadas por los pensadores CROSBY,
TRIFUS y TAGUCHLI: lo que responde a las expectativas del
cliente, producir sin errores a la primera, esto es, fabricar el
producto a la primera sin errores y al menor coste. Segun la
RAE: “Propiedad o conjunto de propiedades inherentes a
algo, que permiten juzgar su valor”, “superioridad o excelen-
cia”, “condicion o requisito que se pone en un contrato”,
“Importancia o gravedad de algo”.

22 BOHIGAS SANTAGUSAGNA, L. Op. cit. p. 37.
2 ARANAZ ANDRES, I.M. Op. cit. p. 93.
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estandarizar las formas y distribuir los recursos con
., o 24
los que se presta la atencion a cualquier ciudadano™.

El estudio ENEAS 2005 comprobd que el por-
centaje de los Efectos Adversos mas frecuentes es: de
un 37,4% para las reacciones medicamentosas y otros
episodios relacionados con la medicacion, del 25,3%
para las IN de cualquier tipo y de un 25,0% para las
complicaciones técnicas durante un procedimiento®.
No todos los EAs son inevitables pero para saber si
lo son o no, depende del contexto y las circunstancias
coadyuvantes, y entre ellas los llamados “errores la-
tentes” o “acciones inseguras previas%”, puesto que
no se puede hablar de evitabilidad en términos abso-
lutos: ej. en si son graves, moderadas o leves. En to-
do caso la percepcion de un riesgo siempre es una
cuestion subjetiva de cada una de las partes que in-
tervienen, por lo que es necesario que haya una
minima estandarizacion y objetividad.

Para auxiliarnos conviene indicar que el ENEAS
contiene algunas definiciones que nos sirven como
muestra y sobre las que reflexionaremos a continua-
cion®’

“Efecto adverso (EA)*. Se define para este es-
tudio como todo accidente

o incidente recogido en la Historia Clinica del
paciente que le ha causado dario o lo ha podido cau-
sar, ligado sobre todo a las condiciones de la asis-
tencia. El accidente puede producir un alargamiento
del tiempo de hospitalizacion, una secuela en el mo-
mento del alta, la muerte o cualquier combinacion de
estos. El incidente, no causa lesion ni daiio, pero
puede facilitarlos. Para reunir esta condicion, tendra

2% Vid. Plan de Calidad 2010. Actia sobre seis areas y
doce estrategias, siendo la num. 8 la del Refuerzo de la Segu-
ridad del Paciente. http://www.mspsi.gob.es/organizacion/
sns/planCalidadSNS/pdf/pncalidad/PlanCalidad2010.pdf
[URL con acceso el 28/05/2011].

% p. 5, ENEAS 2005, Op. cit. febrero de 2006.

26 Que se refieren en los precursores Informes americanos
entre otros en el “To err is human ...”.

2 p. 19, ENEAS 2005.

8 Ibidem, que se completa con estas otras definiciones:
“Efecto adverso prevenible. Aquél que existiendo alguna
posibilidad de prevencion, presente entre moderada y total
evidencia de posibilidad de prevencion. Efecto Adverso Gra-
ve. Aquel que ocasiona exitus o incapacidad residual al alta
hospitalaria o que requirio intervencion quirurgica. Efecto
Adverso Moderado. Aquel que ocasiona prolongacion de la
estancia hospitalaria al menos de 1 dia de duracion. Efecto
Adverso Leve. Aquel que ocasiona lesion o complicacion sin
prolongacion de la estancia hospitalaria.”

que darse una lesion o complicacion, prolongacion
de la estancia, tratamiento subsecuente, invalidez al
alta o exitus, consecuencia de la asistencia sanitaria
y desde moderada probabilidad de que el manejo
fuera la causa a total evidencia.

(...)

Accidente. Suceso aleatorio imprevisto e inespe-
rado que produce daiio al paciente o pérdidas mate-
riales o de cualquier tipo.

Incidente. Suceso aleatorio imprevisto e inespe-
rado que no produce daiio al paciente ni pérdidas
materiales o de cualquier tipo. También puede defi-
nirse como un suceso que en circunstancias distintas
podria haber sido un accidente; o como un hecho
que no descubierto o corregido a tiempo puede im-
plicar problemas para el paciente.

Error Médico. Acto de equivocacion u omision
en la practica de los profesionales sanitarios que pu-
de contribuir a que ocurra un suceso adverso. (...).

Casi-error. Categoria mal definida que incluye
sucesos como los siguientes: caso en el que el acci-
dente ha sido evitado por poco,; cualquier situacion
en la que una sucesion continuada de efectos fue de-
tenida evitando la aparicion de potenciales conse-
cuencias, suceso que en otras circunstancias podria
haber tenido graves consecuencias; suceso peligroso
que no ha producido daiios personales pero si mate-
riales y que sirve de aviso de posibles accidentes
efecto adverso propiamente dicho).

Error de medicacion. Efecto que puede evitarse
y que es causado por una utilizacion inadecuada de
un medicamento produciendo lesion a un paciente
mientras la medicacion esta bajo control del perso-
nal sanitario, paciente o consumidor”.

Por tanto, los EAs son tanto los eventos antijuri-
dicos como los que no lo son *, que ocurren durante
el proceso asistencial (que no quiere decir que no
aparezcan en la farmacia, en Atencion Primaria o in-
cluso en el domicilio del propio paciente), por lo que
no califican el acaecimiento que se vaya a enjuiciar;
pero si se registran para su examen posterior, ello
permite averiguar los resortes de su produccion, ac-
tuar sobre ellos para reducirlos, y conocer su morfo-
logia para potenciar el encaje legal. El fin es que no

% Siempre va a existir un minimo irreductible. Pese a ello
la filosofia del informe del Institute of Medicine (ION) ameri-
cano, es la de transmitir que hay que aprender de los errores
(Khon LT, Corrigan JM, Donaldson MS eds., “To err is
human. Building a safer system.” Safer health system, Was-
hington DC, National Academy Press, March 2000).
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se debe ahorrar en medidas de control pues se pierde
mas contrarrestando los incidentes, y no digamos los
accidentes.

III. La Responsabilidad Patrimonial por IN.

La IN est4 relacionada con la asistencia clinica
por lo que no lo seran las que se producen fuera de
este ratio. Para el estudio del mecanismo responsable
proponemos una clasificacion de supuestos tratados
por los Tribunales de la que inferir su ambito objeti-
vo y subjetivo. Tales son:

a) La IN causada por Hemoderivados. En nuestra
opinion los contagios de VHI y Hepatitis C por trans-
fusiones de sangre contaminada, deberian ser exclui-
dos dado que: a) No cumplen el requisito de la tem-
poralidad que sirve para dar cuerpo a la IN, sino que
se debe investigar minuciosamente a los donantes y a
los productos para poder situar el origen en el Hospi-
tal, pues se diagnostican mucho después de la aten-
cion; b) La via de transmision requiere un acto inva-
sivo, es decir, es consecuencia de un acto clinico
determinado que es posible reconstruir a posteriori,
generalmente consentido; ¢) Si concurren los anterio-
res, la antijuridicidad resulta de una infraccién nor-
mativa: el incumplimiento de la trazabilidad segura
que se acoge en la legislacion sectorial. El nexo cau-
sal se construye partiendo de la ausencia de analisis
previos al producto que se trasfunde, siendo obligato-
rios al tiempo de su estudio. En éste podrian incluirse
también las enfermedades como el cancer transmiti-
das por trasplantar un 6rgano o tejido sobre los que
no constaban pruebas de malignidad *. En el interin
resulta responsable no quien hizo la transfusion o el
trasplante sino de la organizaciéon que tuvo que hacer
aquellas comprobaciones, si éstas estaban indicadas
segun el estado de la ciencia en esa fecha’' (art.
141.1 Ley 30/92 de Procedimiento Administrativo
Comun).

b) La IN por Legionella. Puede provenir de la
mala conservacion de las instalaciones por las que se

% También se conocen casos de trasplantes de 6rganos
con cancer. Ademas las Guias para prevenir y controlar las IN
no se refieren a estos contagios salvo en sede de la Prevencion
de Riesgos Laborales, dirigida a evitar el riesgo biolégico en
los trabajadores. De hecho nuestros Tribunales no la califican
de nosocomial, aunque la procedencia sea hospitalaria.

3 vid. AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4%), sentencia de 30 junio 1999. RJCA 1999\1578. Siendo
sin embargo igualada al resolverse con la IN pues a ésta le
funciona el mismo mecanismo del art. 141.1 LPC: la antijuri-
dicidad del dafio.
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presta aire acondicionado (torres de refrigeracion que
funcionan con agua) en cuyo caso la alerta acucia tal
vez mas a la Salud Publica y el causante puede ser la
empresa mantenedora si se debe a negligencia suya, y
se apreciara asimismo por infraccion de la normativa
que la regula®®. Quiere decir que caben supuestos no
directamente asociados a la asistencia sanitaria. Si lo
esta cuando la bacteria es consecuencia de la inhala-
cion de aerosoles o de gotas de pequefio tamafio sus-
pendidas en el aire de quir6éfanos, también por inco-
rrecta  desinfeccion de sus  dispositivos de
acondicionamiento, que asimismo suelen provocar
infecciones por Aspergilius. Se habra de atender a la
Guia que haya establecido las medidas de precaucion
sobre estos elementos a fin de recabar la oportuna
prueba.

c¢) Las IN y su relacion con el consentimiento in-
formado. La mas nombrada es la de infeccion de
herida quirtrgica, tratindose ultimamente como su-
ceso inevitable pues estd muy influida por el “aleas”
del paciente (su estado de salud previo, su edad, las
posibilidades de éxito de superar la cirugia, etc). Si
hay consentimiento, también se mencionan las tipicas
de la intervenciéon que se vaya a realizar”. Sin em-
bargo en este grupo de casos es donde podemos en-
contrar mas pronunciamientos dispares, a veces pese
a la informacion previa y tratarse de resultados insa-
tisfactoriso pero dentro de la normalidad. La STSJ de
Galicia (Sala de lo Contencioso — Administrativo,
Seccion 1%), nam. 593/2008 de 24 de septiembre
(JUR 2008/367248), condena a la Administracién por
haberse encontrado en la herida quirtrgica “gérme-
nes tipicamente hospitalarios” que impiden que el
paciente tenga el deber juridico de soportar el dafio.
Pero la STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid (Sala de
lo Contencioso — Administrativo, Seccion 3%), nam.
1.930/2010 de 17 de septiembre (JUR 2010/413979),
no indemniza a una paciente que fue advertida de la
posibilidad al 1% de la pérdida del ojo por infeccion
grave®®, aunque citd que otra persona que fue operada

32 Principal y de 4mbito nacional es el REAL DECRETO
865/2003, de 4 de julio, por el que se establecen los criterios
higienico-sanitarios para la prevencion y control de la legione-
losis. [BOE niim. 171 del 18.07.2003]. Pero la Administracion
solo podria repetir, respondiendo prima facie frente al admi-
nistrado y luego dirigirse contra el mantenedor.

33 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
6%), de 12 de marzo de 2004 (RJ 2005/2819): infeccion oca-
sionada en el curso de intervencion oftalmologica derivada de
los riesgos inherentes, no se indemniza por haberse probado
ademas que tras la IN hubo tratamiento correcto.

3* Si bien se le achaca no haber presentado prueba peri-
cial y no demostrar alguno de los extremos que se indican en
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en el mismo quir6fano y con unas horas de diferencia
también habia tenido el mismo padecimiento. En
otras ocasiones no se responsabiliza exactamente por
la contraccion de la IN sino por no haber instaurado a
tiempo el tratamiento procedente, y si ademas existe
falta de consentimiento o éste es defectuoso, la res-
puesta comprende ese doble descuido: STSJ de la C.
Valenciana (Sala de lo Contencioso — Administrati-
vo, Seccion 3%), de 7 de abril de 2004, (JUR
2005/2972): realizacion de punciones lumbares al
paciente sin informar previamente del riesgo de la
infeccion padecida, quedando infectado como conse-
cuencia de la actuacion y retraso injustificado en su
diagnostico. La STS (Sala de lo Contencioso — Ad-
ministrativo, Seccion 6%), de 22 de noviembre de
2010 (RJ 2010/8620), indemniza por contraerse una
IN que provoco una insuficiencia venosa crénica o
sindrome post-flebitico por no demostrar la Adminis-
traciéon que adoptd todas las prevenciones profilacti-
cas de los protocolos médicos, y por los dafios mora-
les asociados a la falta de consentimiento en donde se
pudieron indicar estas complicaciones.

d) La IN y las maniobras asistenciales: manejo
descuidado de catéteres, inadecuado tratamiento far-
macolc')gico35, no acordar el aislamiento invertido del
paciente inmunodeprimido, no corroborar la desin-
feccion de material quirtrgico. STSJ de Madrid (Sala
de lo Contencioso — Administrativo, Seccion 9?)
nam. 825/2007 de 21 junio RJCA 2007\803. Infec-
cion por intervencidbn mamaria que provoca una se-
gunda para limpiar abcesos en donde se encuentran
gérmenes introducidos por el propio hospital, resul-
tando de ello secuelas y lesiones, se demuestra un
control irregular de los drenajes, y el resto de medi-
das profilacticas dejan mucho que desear.

e) La IN por el contacto con protesis. Riesgos in-
herentes, complicaciones posibles y no evitables en
general, maxime cuando su aparicion se hace depen-
der de la propia respuesta del paciente que puede es-
tar limitada por patologias concurrentes. Asi se pro-
nuncia la SAN (Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%), de 18 mayo 2005 (JUR

el F° J° 3° in fine que éstos son: “I.- Falta de consentimiento
informado. Il.- Riesgos de la intervencion de cataratas. II1.-
Mala ejecucion de la intervencion. IV.- Mala ejecucion de las
medidas reparadoras de la infeccion”.

35 TSI de C. Valenciana (Sala de lo Contencioso — Ad-
ministrativo, Seccion 1%), nim. 622/2005 de 27 de julio (JUR
2005/276035). Farmaco o producto administrado en exceso
ocasionandole un encharcamiento pulmonar padeciendo una
“sepsis por acinetrobacter”,que se inicid6 como neumonia no-
socomial, considerando ademas que se trataba de una paciente
de riesgo.

2005\265905), al reclamar el paciente por las secue-
las derivadas de una segunda intervencion para retirar
la prétesis de cadera que habia originado la infeccion.

f) La IN relacionada con la limpieza y con las in-
fraestructuras®®. Se pueden librar certificaciones so-
bre la desinfeccion de quir6fanos, salas de neonatos u
otras que se consideren de riesgo, a fin de probar la
adecuada asepsia: STSJ de Catalufia (Sala de lo Con-
tencioso — Administrativo, Seccion 4%), num.
311/2007 de de 26 abril JUR 2007\280882, F° J° 8°:
“Si bien la causa de la infeccion no fie probablemen-
te la realizacion de la ecografia via vaginal, ello no
es suficiente para descartar que se contagiara en el
ambito hospitalario aunque por causas desconoci-
das. Ahora bien, este elemento no es suficiente para
que deba declararse la responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica y ello por cuanto el da-
fio ha de ser antijuridico. Ademdas, frente a lo afir-
mado por la parte apelante no estamos ante un danio
evitable (ya sea previsible o no), pues la prueba pe-
ricial de parte, informe Don. Jesiis Angel, no se pro-
nuncia al respecto. Es evidente que esta cuestion es
esencial y la carga de su prueba corresponde a la
parte demandante, puesto que si la infeccion es IN-
EVITABLE (en el porcentaje que sea y mientras no
se supere dicho porcentaje) el daiio causado no es
antijuridico, la propia Administracion al contestar a
la demanda recogia la imposibilidad de tener un
0,00% de infecciones después de la cirugia. Es en
este sentido que debe entenderse la cita a la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2004 (RJ
2004\ 6005 ), puesto que, efectivamente, aunque los
datos sobre el estudio SENIC hacian referencia a un
estudio cientifico aportado por la parte recurrente el
cardacter evitable de la infeccion tenia que ser proba-
do por la parte demandante”.

Aunque todas preocupan y se hace lo posible pa-
ra reducir su incidencia, de lo que acabamos de ex-
poner se colige:

- Que se trata de errores involuntarios o netamen-
te imprudentes.

- Que de ordinario no puede conectarse con la
mala praxis profesional37 aunque encontremos conti-

36 STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso — Administra-
tivo, Seccion 9%), num. 461/2008 de 3 de abril (JUR
2008/121209). El Fallecimiento de la paciente se produce por
un cuadro infeccioso en el Hospital al existir una falta de me-
dios y de condiciones de infraestructura siendo inexistentes las
medidas de asepsia.

37 S6lo si se puede asegurar la vulneracion de los Proto-
colos de actividad profesional establecidos en el art. 4.7 b) de
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nuas alusiones a la misma, sino que entronca con la
responsabilidad social, con la infraccion de guias
técnicas, recomendaciones e instrucciones preconsti-
tuidas por la Gerencia del Centro, que también es in-
fractor y es sujeto activo de la accién u omision aun-
que sea mediato; verificindose que prima lo
impersonal o colectivo sobre el individualismo (s6lo
tal vez si se colocan mal los catéteres, los drenajes,
no se comprueba la desinfeccion del material, o no se
comunica a tiempo la existencia de un brote, podria
sefialarse in personam™).

- Que para la formacion del nexo causal se han
de dar los siguientes pasos: 1° Determinar si la infec-
cion es nosocomial o no; 2° Seguir la secuencia in-
fecciosa para hallar la causa®; 3° Abordar el perfil

la Ley 44/2003 de 21 de noviembre de Ordenacion de las Pro-
fesiones Sanitarias.

% RAMOS MARTINEZ, A. “;Son responsables los
médicos de la infeccion nosocomial?”, en Calidad y Riesgo, n°
9, marzo 2009. p.p. 70-71, da las siguientes pautas de compor-
tamiento: “c Actuar como modelo en el lavado de manos, ba-
rreras de proteccion y medidas de aislamiento oportunas. ®
Corregir al personal sanitario que incumple el lavado de ma-
nos o el aislamiento de pacientes con enfermedades transmisi-
bles dentro del hospital. « Emplear dispositivos invasores en
los pacientes solo cuando es clinicamente necesario. * Limitar
la profilaxis antibidtica al periodo perioperatorio. * Seleccio-
nar cuidadosamente el tratamiento antibiotico de inicio cuan-
do se sospecha una infeccion evitando la cobertura antibidtica
excesiva e inapropiada. * Estrechar el espectro del antibiotico
cuando se aisle el patogeno responsable. * Suspender los anti-
bidticos en el momento adecuado. * Conocer bien el plan de
prevencion de la tuberculosis y los patogenos transmitidos por
la sangre. * Ordenar precoz y adecuadamente las precauciones
de aislamiento para enfermos contagiosos. * En el pase de visi-
ta alertar a la enfermeria sobre los fallos en la asepsia (por
ejemplo, apositos sucios) y de situaciones favorecedoras de
infeccion (por ejemplo, posicion corporal con riesgo de aspi-
racion). * Notificar al equipo de control de infeccion proble-
mas en la vigilancia de este tipo de infecciones .

3% Es aqui donde se sitia una indicacién que rompe de
inmediato el nexo causal: las IN por enterobacterias que son
las que infectan al paciente porque estan en su propio cuerpo:
piel, tracto urinario, respiratorio o digestivo (ej: neumonia no-
socomial por aspiracion). La IN enddgena no se indemniza,
solo la de causalidad exogena. SAP de Barcelona (Seccion
13%). Sentencia num. 608/2007 de 13 noviembre
(AC\2007\2076): IN por bacteria existente en intestino al
practicar una gastroplastia. Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 4%), de 22 de marzo 2002 (AC\2002\1028), sobre:
riesgo asociado a la intervenciéon como consecuencia de los
gérmenes de la propia piel de la paciente, sin que dicha infec-
cioén pueda evitarse aun poniendo todos los medios, ni tenga
relacion alguna con la asepsia del quirdfano donde se le prac-
ticaron las intervenciones; cumplimiento con el deber de in-
formacion al paciente sobre riesgos y posibles secuelas de la
intervencion.
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cientifico de la causa que fluctia en el binomio evi-

table/inevitable; 4° Analisis de las demas circunstan-
. 40 ce g 41

cias concurrentes ~ o alcance de la antijuridicidad™ .

Por tanto no siempre que se concluye que hay IN
se indemniza.

Hasta el afio 2003 eran frecuentes las condenas
atendiendo a la imputacion bien por la teoria del dafio
desproporcionado experimentado por el paciente,
bien levemente por la de la creacion de un riesgo no
permitido* y, a veces, recurriendo la pérdida de
oportunidad. No obstante, los retardos administrati-
vos y judiciales, suscitan que pese a la fecha de la
sentencia, los hechos litigiosos queden algo lejos, en
la década de los 90, en la que alin la cultura de la
prevencion era timida en nuestro pais®, y eran mas
habituales los fallos de asepsia. De todas ellas la mas
correcta es la de la creacién o no eliminacion de los

40 STSJ de Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Con-
tencioso — Administrativo, Seccion 1¥), nim. 2049/2010 de 30
de septiembre (JUR 2010/374333). Curiosa en cuanto el défi-
cit asistencial lo cifra en un porcentaje del 30% al que hace
corresponder la cuantia de la indemnizacion.

! En cuanto a la excepcién del art. 141.1 LPC estamos
con la Jurisprudencia y con gran parte de la Doctrina que en-
tiende que no es un subtipo de fuerza mayor, porque ésta es
irresistible, indeterminada y externa, mientras que lo consig-
nado en el precepto se origina internamente en la institucion y
actia no sobre la causa sino sobre el resultado excluyendo la
respuesta de la indemnizacion cuando pueda apreciarse inclu-
so un funcionamiento normal. “Manifiesta la imposibilidad de
que el Estado asuma todos los riesgos inherentes a la presta-
cion médica, excluyendo la antijuridicidad en algunos darios
donde el estado de la ciencia no ha alcanzado un nivel ade-
cuado para resolver los problemas de salud”. P. 491, MON-
TANES CASTILLO, L.Y., “Los requisitos de la responsabili-
dad patrimonial en materia sanitaria”. Cap. VII, en
GALLARDO CASTILLO, M* J (Dir) y CRUZ BLANCA,
M.J. (Coor), La responsabilidad juridico-sanitaria. La Ley,
marzo 2011, Madrid. Vid. también en el mismo sentido
LOPEZ MENUDO, F. “Responsabilidad administrativa y ex-
clusion de los riesgos del progreso. Un paso adelante en la
definicion del sistema”. Derecho y Salud, Vol. 8, nim 2, Julio
— Dic. 2000, Ponencia presentada al VIII Congreso de Dere-
cho y Salud celebrado los dias 10 al 12 de noviembre de 1999,
en Santiago de Compostela. P.p. 77-79 y ss.

“2 MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial
de la Administracion Sanitaria. Organizacion, imputacion y
causalidad. Civitas, 2000. Responsabilidad por creacion de un
riesgo relevante o por no minimizarlo, donde incluye el estu-
dio de los contagios transfusionales. p.p. 250 y ss.

3 SAN (Sala de lo Contencioso — Administrativo, Sec-
cion 4%), de 7 de julio de 1999 (RJCA 1999/3547. Acerca de la
ruptura de la cadena de asepsia: STSJ de Galicia (Sala de lo
Contencioso — Administrativo, Seccion 1), nim. 521/2003 de
21 mayo (JUR 2003\262740).
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riesgos para incidir en el resultado de una actividad
que no proviene inmediatamente del profesional sino
de su empleador, pues GALAN CORTES* niega que
la responsabilidad por riesgo sea aplicable a aquel (al
menos automaticamente): “por cuanto el médico no
crea habitualmente riesgos aislados (y menos en be-
neficio o provecho propio), sino que se enfrenta, en
beneficio del paciente, a una situacion de riesgo, tra-
tando los peligros de la propia enfermedad (...)”". Y
ello pese a la “subjetivizacion de la responsabilidad
patrimonial a través del criterio de la lex artis®”,
pues es evidente que en el desenvolvimiento de estos
accidentes es clave la constatacion de un déficit asis-
tencial de cualquier clase, que los incardina en el te-
rreno de la ‘culpa anonima’ 6

Por ultimo, la teoria de la mayor facilidad proba-
toria es consustancial a la RP, razon por la cual la
Administracion siempre estara obligada a demostrar
el “minimo irreductible” de este fenomeno’, junto
con la acreditacion de que: ademas ha puesto en mar-
cha de manera efectiva un plan de erradicacion de
infecciones, que existen Guias en el Centro, que los
profesionales conocen la prevalencia de las IN mas
habituales y sus minimos en el Centro, y que estan
preparados para su diagndstico conforme a los pro-
gramas EPINE®,

IV. A modo de conclusion: la oportunidad de
implantacién de un RSA para la IN.

Una manera de reforzar la confianza y las expec-
tativas del paciente es a través de la informacion.

* GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica.
2* Edic, Civitas, 2007, p. 94, al margen en la neta responsabi-
lidad civil de la cirugia estética en los que si puede el médico
provocar un riesgo aunque sea en beneficio del paciente.

4 PANES CORBELLE, L.A. “Registro de sucesos ad-
versos y responsabilidad juridica del personal sanitario y ges-
tores del registro”. Col. en Error sanitario y seguridad de pa-
cientes. Bases juridicas para un registro de sucesos adversos
en el Sistema Nacional de Salud. Op. Cit. p.p. 122 — 123.

% GALAN CORTES, J.C., Op. Cit. p.p. 147-162.

*" MARTIN DELGADO, M* C. “La responsabilidad civil
médica: ;Como utilizar los medios de prueba para objetivar la
responsabilidad de los médicos y otros profesionales sanita-
rios? Economist &Jurist, Octubre, n° 94, 2005.p. 40 — 41. Es
importante que en el Hospital que se trate exista definido el
“minimo irreductible” que haya fijado al efecto la Comision
Mixta de Infecciones, mucho mas concreta y preferible que las
Tasas de Prevalencia que arrojan los estudios EPINE.

* Que quiere decir que no basta con tener la Guia en el
despacho, sino que debera justificarse que se ejercita.

Esta, segin la Ley 41/2002 basica de Autonomia del
Paciente es, o atinente a su proceso particular (asis-
tencial), o general contemplando también la “infor-
macion de gestion™ que les permita conocer todas
aquellas caracteristicas cualitativas y cuantitativas
de los centros e instituciones.”. Ello recuerda el in-
acabado debate sobre si el derecho a ser informado
alcanza a los errores cometidos durante la atencion, o
incluso los incidentesso, afirmando los detractores
que no creen que pueda ser util para que no se insten
menos reclamaciones judiciales, y para que no se de-
nigre al médico que hace la revelacion al que implici-
tamente se ve como culpable o incompetente.

Por otro lado, quienes han estudiado con mas ri-
gor la creacion de los Registros para la notificacion
de EAs afirman que el marco legal impide su obliga-
toriedad’', que podrian ser voluntarios aunque los fa-
cultativos son reticentes si quiera a advertir de ello
internamente por temor a las represalias, pese a la
confidencialidad, y que en cualquier caso ha de ser
objeto de lege ferenda.

En EEUU existe un programa pionero que es el
desarrollado por el National Nosocomial Infection
Survey (NNIS), del Center for Disease Control and
Prevention (CDC)> y que esté siendo referente inter-

4 MARTINEZ LOPEZ, F.J. “La gestion de riesgos sani-
tarios y los derechos de los pacientes. La Ley 41/2002. Notas
para un programa de gestion de riesgos.” Revista de Adminis-
tracion Sanitaria 2003; 1 (3) 487 — 512. p. 506

0 SAP de Badajoz (Seccion 3%), num. 106/2002 de 26 de
mayo (AC 2003/468). Existe ya entonces en Espaiia la Red de
Vigilancia Epidemioldgica pero sin desarrollo. Resuelve la
Sala un caso de contagio del virus de la Hepatitis C en la uni-
dad de hemodialisis. La Sala se cuestiona si para evitar conta-
gios masivos era necesario avisar a la poblacion, entendiendo
que no es preceptiva y que podria vulnerar el derecho a la in-
timidad personal. De todos modos se asienta este supuesto en
el de la declaracion obligatoria de determinadas enfermeda-
des.

3! Debido a la regulacion del inicio de la accién penal
(cualquiera que conozca de un hecho que puede ser calificado
como delito tiene el deber de denunciar), y a la intervencion
de los testigos en un proceso. Vid. también ROMEO CASA-
BONA, C. y URRUELA MORA, A., Informe al Ministerio de
Sanidad y Consumo, “El establecimiento de un sistema nacio-
nal de notificacion y registro de incidentes y eventos adversos
en el sector sanitario: aspectos legales”. 2009 Disponible en:
http://www.msps.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/ec03 d
oc.htm [URL con acceso el 28/05/2011]. p. 24 y 168 -182 y
209 —233.

32 BANERES, J., CAVERO, E, y Otros, elaboran el In-
forme “Sistemas de registro y notificacion de incidentes y efec-
tos adversos”, Editado por la Agencia de Calidad del SNS, afio

2005. Disponible en: http://www.msps.es/organizacion/
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nacional. No es propiamente un RSA (sino una base
de datos) pero se acomoda a su sistematica. Esta de-
dicado a tratar las cualidades de los incidentes de IN
relacionados con “fallos en el sistema” y no “fallos
en la atencion” lo que hacen los Hospitales asociados
y luego comparan los indices obtenidos con los con-
formados a nivel nacional. Es voluntario y confiden-
cial.

No debe caer en saco roto la experiencia de reco-
pilacién de informacion y control de la IN que se esté
haciendo en Espafia™, cuyos Planes y Programas
prevén la comunicacion a la Autoridad Sanitaria, ya
sea ésta la Inspeccion, ya sean 6rganos autonémicos
homo6nimos a los nacionales™.

Finalmente por la singularidad de los supuestos
antes vistos, es muy remoto que pueda ser instada la
acciéon de regreso, pues como resalta DOMENECH
PASCUAL’ 5, aun con las modificaciones introduci-
das en el afio 1999 en el art. 145.2 de la Ley 30/92 de
Procedimiento Administrativo Comun, sigue sin ser
la regla general; y acogiendo que procede cuando el
funcionario incurra en dolo, o culpa o negligencia
graves, se preconiza que se entable sobre todo con el
dolo, pero dado el caracter impersonal de los aconte-
cimientos de IN, y las absoluciones por la via del art.
141.1 LPC, la conducta sospechosamente culpable no
encaja en ninguna de las otras dos.

Un RSA en este campo estd ya moldeado a falta
de pocos implementos, sin que su puesta en vigor
diste mucho de lo que ya hay, ni vaya a cambiar el
panorama sino a mejor. A la prevencion y control de
la IN contribuyen todos los que estan al servicio del

sns/planCalidadSNS/ec03_doc.htm [URL con acceso el
28/05/2011].

> Ha de mencionarse que muchas Comunidades Auto-
nomas ya cuentan con programas en los que los Servicios de
Medicina Preventiva y Salud Publica ante la aparicion de una
enfermedad de declaracion obligatoria por su alta transmisibi-
lidad a otros pacientes o si advierten un aumento en la inci-
dencia de gérmenes multirresistentes, pone en marcha una in-
vestigacion que comienza con la declaracion a la Autoridad
Sanitaria. Ej: Vid. Junta de Andalucia, documento de “Apoyo
metodoldgico para el abordaje integral de brotes nosocomia-
les”.

> El Observatorio Regional de Riesgos Sanitarios de la
Comunidad de Madrid, creado por el Decreto 134/2004 de 9
de septiembre, por ejemplo, de consulta y asesoramiento en
materia de riesgos sanitarios y prevencion de los mismos, o el
Sistema de Alerta mencionado en la nota anterior de la Junta
de Andalucia.

> DOMENECH PASCUAL, G. “Por qué la Administra-
cion nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su
servicio”. In dret, 2/2008, p.p. 7 y ss.
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Hospital, y el RSA asegurara la implicacion colectiva
en la mejora asistencial, serd un coadyuvante para
minorar los litigios, o en ellos, podria auxiliar noto-
riamente en la probanza del ejercicio de estos cono-
cimientos, lo que esta teniendo una buena acogida en
los Tribunales desde los medios existentes.

Bibliografia.
1. Monografias y colaboraciones.

MONTANES CASTILLO, L.Y., “Los requisitos de la
responsabilidad patrimonial en materia sanitaria”. Cap. VII, en
GALLARDO CASTILLO, M* J (Dir) y CRUZ BLANCA,
M.J. (Coor), La responsabilidad juridico-sanitaria. La Ley,
marzo 2011, Madrid.

LARIOS RISCO, D. (Coord), Error sanitario y seguri-
dad de pacientes. Bases juridicas para un registro de sucesos
adversos en el Sistema Nacional de Salud. Comares, Granada,
2009. PANES CORBELLE, L.A. “Registro de sucesos adver-
sos y responsabilidad juridica del personal sanitario y gestores
del registro”.

GALAN CORTES, I.C. Responsabilidad civil médica. 2*
Edic, Civitas, 2007.

BOHIGAS SANTASUSAGNA, L. “Semejanzas y dife-
rencias entre las estrategias de mejora de la calidad en la in-
dustria y en la sanidad”. Col. en ARANAZ ANDRES, M. y
VITALLER BURILLO, J. (Coord), Aseguramiento de la cali-
dad y acreditacion sanitaria. EVES, 2003, Valencia.

MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial de
la Administracion Sanitaria. Organizacion, imputacion y cau-
salidad. Civitas, 2000.

2. Articulos en revistas.

MENARGUEZ PALANCA, M* C., Impacto de un pro-
grama docente de sobre la higiene de manos en un Hospital
General”. UCM, Facultad de Medicina, Departamento de Mi-
crobiologia I, Madrid 2010.

GOVINDARAIJAN, R. “Dieta anticrisis para los hospita-
les publicos: seguridad, calidad y rapidez”. Gestion clinica y
sanitaria. Vol. 12, n° 3, Otofio 2010.

ARANAZ ANDRES, J.M., “Acerca de las unidades de
gestion de riesgos”, Calidad Asistencial, 2009, 24 (3), P.P. 93-
94.

RAMOS MARTINEZ, A. “;Son responsables los médi-
cos de la infeccion nosocomial?”, en Calidad y Riesgo, n° 9,
marzo 2009.

JULIE CWIKEL, Ph. D., “Lecciones de Ignaz Semmel-
weis. Actualizacion epidemiologica y social para una materni-
dad segura”. Medicina Social/Social Medicine. Escuela de
Medicina Albert Eistein de New York y ALAMES, Vol. 3, n°
1, 2008, p.p. 54 — 55.

DOMENECH PASCUAL, G. “Por qué la Administracion
nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su servi-
cio”. In dret, 2/2008.



La responsabilidad patrimonial por contraccion de infecciones en el ambito hospitalario: evolucion...

MARTIN DELGADO, M* C. “La responsabilidad civil
médica: ;Como utilizar los medios de prueba para objetivar la
responsabilidad de los médicos y otros profesionales sanita-
rios? Economist &Jurist, Octubre, n° 94, 2005.

BUITRAGO RAMIREZ, F. “La incorporacion de la Me-
dicina de Familia como disciplina académica universitaria”,
Documentos de opinion para atencion primaria, Prim. Cua-
trimestre de 2005.

MARTINEZ LOPEZ, F.J. “La gestion de riesgos sanita-
rios y los derechos de los pacientes. La Ley 41/2002. Notas
para un programa de gestion de riesgos.” Revista de Adminis-
tracion Sanitaria 2003; 1 (3) 487 — 512.

LOPEZ MENUDO, F. “Responsabilidad administrativa y
exclusion de los riesgos del progreso. Un paso adelante en la
definicion del sistema”. Derecho y Salud, Vol. 8, nim 2, Julio
— Dic. 2000.

DONABEDIAN, A. “Una aproximacion a la monitoriza-
cion de la calidad asistencial”.Calidad Asistencial, 1981, Vol.
6:31-9.

3. Informes, dictamenes y otros.

Plan de Calidad para el Sistema Nacional de Salud 2010.

http://www.mspsi.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/p
df/pncalidad/PlanCalidad2010.pdf.

Cap. 9 de los materiales sobre “Seguridad del paciente y
prevencion de efectos adversos relacionados con la asisten-
cia”.

http://www.seguridaddelpaciente.es/formacion/tutoriales/
MSC-CD1/contenidos/unidad9.4.html.

ROMEO CASABONA, C. y URRUELA MORA, A., In-
forme al Ministerio de Sanidad y Consumo, “El estableci-
miento de un sistema nacional de notificacion y registro de
incidentes y eventos adversos en el sector sanitario: aspectos
legales”

http://www.msps.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/ec
03_doc.htm. Afio 2009.

Traduccion del “Proyecto de indicadores de calidad de
atencion sanitaria”, http://www.msps.es/organizacion/sns/plan
CalidadSNS/pdf/excelencia/indicadores _calidad_atencion
sanitaria.pdf, Dublin 22/03/2007.

Diario Médico, miércoles 2/06/2010, n° 4.123. Vid:
http://static.diariomedico.com/docs/2010/06/01/dm2_6.pdf

“Estudio Nacional de Efectos Adversos ligados a la Hospi-
talizacion”, ENEAS 2005. Febrero 2006, Agencia General de la
Agencia de Calidad del SNS. http://www.msps.es/organizacion
/sns/planCalidadSNS/pdf/excelencia/opsc_sp2.pdf

BANERES, J., CAVERO, E, y Otros, elaboran el Infor-
me “Sistemas de registro y notificacion de incidentes y efectos
adversos”, Editado por la Agencia de Calidad del SNS. Afio
de publicacion 2005. http://www.msps.es/organizacion/sns/
planCalidadSNS/ec03_doc.htm

“Proyecto IDEA (Identificacion de Efectos Adversos)”,
Escuela Valenciana de Estudios de la Salud (EVES), 2004.

http://www.eves.san.gva.es/c/document _library/get_file?

uuid=fd9097fe-2bb2-4eb3-bd4d-
b314490b103&groupld=10128

163






Autonomia de la voluntad e internamiento psiquidtrico: problemas legales y tratamiento jurisprudencial
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INTERNAMIENTO PSIQUIATRICO:
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Gustavo Merino Gomez
Asesor Juridico. Servicio de Asesoramiento Juridico de la Consejeria de Sanidad
y Servicios Sociales. Gobierno de Cantabria

1. REGIMEN JURIDICO

Dos recientes Sentencias del Tribunal Constitu-
cional' referidas al régimen juridico en materia de
internamiento no voluntario por razoéon de trastorno
psiquico han puesto de actualidad la poca atencion
que ha recibido por parte del legislador el desarrollo
de un derecho fundamental como es la libertad indi-
vidual, pasados mas de treinta afios desde la aproba-
cion de la Constitucion Espafiola® (en lo sucesivo

! Sentencia 131/2010, de 2 de diciembre de 2010 que re-
solvi6 la cuestion de inconstitucionalidad 4511-1999 y Sen-
tencia 132/2010, de 2 de diciembre de 2010 dictada en cues-
tion de inconstitucionalidad 4542-2001 publicadas en el (BOE
n°4 de 5 de enero de 2011)

2 Por su parte, el articulo 49 CE impone un mandato a los
poderes publicos en la realizacion de una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos. No debe olvidarse ademas lo sefialado en el
articulo 10.2 CE que determina que las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
deberan interpretarse de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos inter-

CE), que, como es sabido, se encuentra recogido en
su articulo 17, confiriéndole un régimen juridico pri-
vilegiado al formar parte del denominado “nucleo
duro” de los derechos fundamentales.

Asi las cosas, el internamiento no voluntario en
un centro asistencial, cuando se ordena como conse-
cuencia del padecimiento de un trastorno psiquico del
sujeto, no ha merecido el mismo tratamiento que
otras limitaciones de la libertad individual, como las
derivadas de la comision de un delito o falta o la re-
gulacion de las medidas excepcionales en materia de
salud publica’, sino que, a diferencia de aquellas, ha

nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
Dentro de estos acuerdos internacionales destaca el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales Derecho a la libertad y a la seguridad
cuyo articulo 5.1.e) garantiza el derecho a que nadie pueda ser
privado de su libertad salvo, si se trata del internamiento, con-
forme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohoélico, de
un toxicomano o de un vagabundo.

? Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal y Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, Reguladora del
Procedimiento Habeas Corpus y Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud publica.
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sido parcamente regulada mediante una ley ordinaria,
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC).

En efecto, la LEC tunicamente dedic6 el articulo
763 a regular el internamiento por razoén de trastorno
psiquico, limitandose a sefalar que el internamiento
de una persona que no esté en condiciones de decidir-
lo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o
a tutela, requerird autorizacion judicial, que serd re-
cabada del tribunal del lugar donde resida la persona
afectada por el internamiento.

El legislador consider6 suficiente la regulacion de
la privacion de libertad de un sujeto mediante una ley
ordinaria de caracter procesal dictada al amparo del
articulo 149.1.6 de la Constitucion, obviando cualquier
dimension sustantiva que afecta a un derecho funda-
mental de tal envergadura. Es por ello que, el descuido
por parte del legislador en el tratamiento legal de un
aspecto tan sensible como la privacion de libertad de
un sujeto a través del internamiento no voluntario por
trastorno psiquico, ha merecido, en opinion del Tribu-
nal Constitucional, el maximo reproche posible con
que puede sancionarse una norma de rango legal, cual
es la declaracion de inconstitucionalidad de la norma-
tiva contenida en la LEC y en el Codigo Civil que se
refiere al internamiento no voluntario.

Asi, la Sentencia 132/2010, de 2 de diciembre de
2010, dictada con ocasion de la cuestion de inconsti-
tucionalidad 4542-2001, ha declarado paradojica-
mente inconstitucional pero no nulo’, el inciso «el

*En el presente caso el Tribunal no sanciona el precepto
con la nulidad radical argumentando que “A esta declaracion
de inconstitucionalidad no debe anudarse en este caso la de-
claracion de nulidad pues esta ultima crearia un vacio en el
Ordenamiento juridico no deseable, mdxime no habiéndose
cuestionado su contenido material. [...] Estamos, por consi-
guiente, en presencia de una vulneracion de la Constitucion
que solo el legislador puede remediar; razon por la que resul-
ta obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad
posible, proceda a regular la medida de internamiento no vo-
luntario por razon de trastorno psiquico mediante ley orgadni-
ca.” Ello parece contravenir lo indicado en el articulo 39.1 de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Consti-
tucional que sefiala “Cuando la sentencia declare la inconsti-
tucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los precep-
tos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de
la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que
deba extenderse por conexion o consecuencia. Sin embargo
existen antecedentes en los que el Tribunal ha declarado en
diversas ocasiones, no siempre es necesaria la vinculacion en-
tre inconstitucionalidad y nulidad (SSTC 45/1989, de 20 de
febrero, FJ 11; 138/2005, de 26 de mayo, FJ 6; 273/2005, de
27 de octubre, FJ 9; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 17; y
120/2010, de 24 de noviembre, FJ 6).
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internamiento, por razén de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a
tutela, requerird autorizacion judicial» del articulo
763.1, parrafo primero, de la LEC. La misma tacha
de inconstitucionalidad se proyecta sobre el inciso
«la autorizacion sera previa a dicho internamiento,
salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la
inmediata adopcion de la medida» del articulo 763.1,
parrafo tercero.’

Paralelamente, la Sentencia 131/2010, de 2 de di-
ciembre de 2010 que resolvid la cuestion de inconsti-
tucionalidad 4511-1999, ha declarado en primer lu-
gar, inconstitucional y nula la disposicion final
vigésima tercera de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor. Por otra par-
te, ha calificado inconstitucional, pero no nulo6, el
parrafo primero del articulo 211 del Codigo Civil, en
la redaccion dada por la disposicion final duodécima
de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccion juridica del menor.

En ambos casos, la declaracion de inconstitucio-
nalidad no se funda en el contenido sustantivo de la
norma sino el hecho de que mediante ley ordinaria se
hayan regulado materias que, de acuerdo con la doc-
trina del Alto Tribunal7, se encuentran reservadas a la

> Debe entenderse que el Tribunal Constitucional se refie-
re al parrafo segundo del articulo 763.1 LEC y no al tercero
tal y como cita la sentencia.

® Nada hubiera impedido al Tribunal Constitucional decla-
rar nulo e inconstitucional el citado precepto, teniendo en
cuenta que fue derogado hace mas de once afios y que su de-
rogacion no crearia en el ordenamiento juridico vacio legal
alguno como si sucede en el caso de la anulacion del articulo
763 LEC.

7 La Sentencia del Tribunal Constitucional 129/1999, 1 de
Julio de 1999 referida al segundo parrafo del articulo 211 del
Cddigo Civil, no sancion6 con la inconstitucionalidad el cita-
do precepto, por entender que el mismo no era la “norma que
en nuestro Derecho permite el internamiento de personas que
padezcan trastornos psiquicos. Esa posibilidad se establece y
disciplina en el parrafo primero del mismo precepto, que
habilita al Juez para acordar una privacion de libertad en el
concreto supuesto ahi contemplado. El parrafo segundo, aqui
en cuestion, regula el proceder del Juez previamente habilita-
do para acordar el internamiento; disciplina, por tanto, el
procedimiento a cuyo través ha de conformarse la decision
Jjudicial, pero ésta, en tanto que determinante de uno de los
casos de privacion de libertad referidos en el articulo 17.1 de
la Constitucion, trae causa de la habilitacion contenida en el
parrafo precedente”. De forma indirecta el Alto Tribunal si
entendia en 1999 que la antigua regulacion del parrafo prime-
ro del articulo 211 del Codigo Civil era inconstitucional ya
que suponia el desarrollo “de la garantia de la libertad perso-
nal establecida en el articulo 17.1 de la Constitucion alcanza,
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ley organica toda vez que suponen el desarrollo de un
derecho fundamental, la libertad individual, con la
consiguiente infraccion del articulo 81.1CE®.

2. PRESUPUESTOS DEL INTERNAMIEN-
TO SEGUN LA DOCTRINA CONSTITUCIO-
NAL.

Tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 104/1990, de 4 de junio, “segun el
articulo 17.1 C.E. nadie puede ser privado de su liber-
tad sino en los casos y en las formas previstos en la
Ley. Dentro de esos casos y formas ha de considerarse
incluida desde luego la «detencion regular ... de un
enajenadoy, a la que se refiere el articulo 5.1 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. La «regulari-
dad» de esa detencion depende a su vez, de la existen-
cia de wuna decision judicial que autorice ese
internamiento (articulo 211 Cédigo Civil), por la si-
tuacion de salud mental del afectado que justifique la
necesidad del internamiento. Para privar al enajenado
de su libertad, segun la doctrina consolidada del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (Winterwerp,
Sentencia de 24 de octubre de 1979 y Ashingdane,
Sentencia de 8 de mayo de 1985), debe establecerse
judicialmente que el afectado padece una perturbacion
mental real, comprobada médicamente de forma obje-
tiva, y que esa perturbacion presenta un caracter o
magnitud que justifique ese internamiento, por no po-

desde luego, a quienes son objeto de la decision judicial de
internamiento a que se refiere el articulo 211 C.C. Es, en
efecto, doctrina de este Tribunal, que dentro de los casos y
formas mencionados en el articulo 17.1 «ha de considerarse
incluida [...] la (detencion regular... de un enajenado), a la
que se refiere el articulo 5.1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanosy (STC 104/1990. En tanto que constitutiva de
una privacion de libertad, es obvio que la decision de inter-
namiento solo puede ser acordada judicialmente y que, en lo
que aqui importa, el precepto que la hace posible solo puede
ser una Ley Organica, pues, dada su condicion de norma que
fija uno de los casos en que una persona puede ser privada de
libertad, concurre al desarrollo del derecho fundamental ga-
rantizado en el articulo 17.1 (STC 140/1986).”

¥ En el caso de la declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 211 del Cddigo Civil se da la paradoja de que su ulti-
ma redaccion se introdujo por la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor, por lo que la Dis-
posicion Final Vigésima Tercera, ahora declarada inconstitu-
cional atribuyd expresamente el rango de Ley Ordinaria a la
disposicion final duodécima, que modificé la redaccion del
articulo 211 del Codigo Civil. De tal manera que si ésta dispo-
sicion hubiera guardado silencio, se hubiera producido una
congelacion del rango del articulo 211 del cdodigo civil que
hubiera impedido la derogacion del precepto mediante otra
Ley Ordinaria, en este caso la Ley de Enjuiciamiento Civil.

der vivir esa persona libremente en sociedad. Ademas
ese internamiento no puede prolongarse licitamente
sino en la medida en que persista esa situacion de per-
turbacion que le impida la vida en libertad.”

Asi pues, los presupuestos necesarios para acordar
el internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico pueden tener naturaleza objetiva o subjetiva.
Dentro de los presupuestos que afectan al sujeto, debe
concurrir en ¢l un trastorno psiquico, que impida su
autogobierno y que requiera su internamiento.

Dentro de los aspectos objetivos que deben con-
currir destaca la necesaria privacion de libertad del
sujeto debido al régimen cerrado del centro en el que
se prestara atencion al sujeto, la supervision médica y
el necesario tratamiento clinico del mismo.

Por lo que respecta a las personas legitimadas para
acudir al 6rgano jurisdiccional con el fin de que auto-
rice el internamiento del aquejado por el trastorno
psiquico el articulo 763 LEC guarda silencio, sin em-
bargo, por analogia, debe entenderse que estaran legi-
timados los mismos sujetos que pueden promover los
procesos de incapacitacion y de declaracion de prodi-
galidad de acuerdo con lo que establece el articulo 757
LEC, excepcion hecha de la persona cuyo interna-
miento se solicita, que por razon de su trastorno se le
presume privado de su capacidad de autogobierno.

Asi pues, estan legitimados, el conyuge o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, sus
descendientes, sus ascendientes, los hermanos de la
persona cuyo internamiento se pretenda, y en el su-
puesto de un incapaz, el tutor segin lo sefialado en el
articulo 271 del Cédigo Civil necesita autorizacion ju-
dicial, para internar al tutelado en un establecimiento
de salud mental o de educacion o formacion especial.
En el caso de los menores de edad el internamiento
podra ser solicitado por las personas que ejerzan la pa-
tria potestad o tutela. En todo caso, estara legitimado el
Ministerio Fiscal cuando el resto de sujetos no existan
o0 no hubieran solicitado el internamiento

Por ultimo en el caso del internamiento urgente,
debe entenderse que, ademas de los anteriores, estara
legitimado el responsable del centro en que se hubie-
re producido.

3. ESPECIAL REFERENCIA AL INTER-
NAMIENTO DE LOS MENORES DE EDAD
SOMETIDOS A PATRIA POTESTAD O TUTE-
LA.

El internamiento en el caso de los menores de edad
no emancipados sometidos a patria potestad o tutela
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presenta una serie de especialidades con respecto al
L . 9
régimen general que deben ponerse de manifiesto”.

En primer lugar, por cuanto afecta a la legitima-
cion para solicitar el pronunciamiento jurisdiccional
en el caso de los menores de edad no emancipados,
deben entenderse legitimados para solicitar su inter-
namiento no todos los previstos en el articulo 757
LEC, sino Gnicamente las personas que ejerzan la pa-
tria potestad o tutela'®, sus hermanos mayores de
edad y el Ministerio Fiscal.

Cuando no concurran razones de urgencia y nos
encontremos ante un internamiento ordinario de un
menor serd posible el otorgamiento del consentimien-
to por representacion en los términos del articulo 9.3
de la de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y do-
cumentacion clinica. En el caso de los menores, se da
la paradoja de que las personas que puede prestar su
consentimiento para el tratamiento, en este caso los
que ostentan la patria potestad, no coincide con la del
paciente internado. Ello nos lleva a concluir que no
cabe el “ingreso voluntario” del menor, ni si siquiera
cuando se cuente con el consentimiento de quien
ejerza la patria potestad o tutela sino que, en todo ca-
S0, sera necesaria autorizacion judicial. Este aspecto
es especialmente importante toda vez que no estd
previsto en el ordenamiento juridico que el menor de
edad, una vez recobradas sus facultades, tenga la po-
testad de rechazar el tratamiento propuesto sino que
deben ser las personas que prestaron consentimiento
las que dispongan sobre el mismo.

Sin embargo en un supuesto de internamiento ur-
gente, los facultativos podran llevar a cabo las inter-
venciones clinicas indispensables en favor de la salud
del paciente, sin necesidad de contar con su consen-
timiento, cuando exista riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la Ley,
con la obligacion de consultar, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a él y debiendo recabar, poste-
riormente, el consentimiento de las personas que
ejerzan la patria potestad o tutela del menor.

° Puede consultarse el “Libro blanco sobre la proteccién
de los derechos humanos y la dignidad de las personas afecta-
das por trastornos mentales“ y el documento “El ingreso no
voluntario y la practica terapéutica de Medidas restrictivas en
Pacientes Psiquiatricos y las personas demenciadas” aprobado
por el Comité de Bioética de Cataluia.

' No debe considerarse equivalente al concepto de ascen-
diente previsto en el 757 LEC, toda vez que un ascendiente
puede haber sido privado de la patria potestad.
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Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el
internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal de-
bera oir a la persona afectada por la decision, no solo
por aplicaciéon de lo preceptuado en el articulo 763
LEC sino por aplicacion de lo sefialado en el articulo
9 de la LO 1/1996. Se dara audiencia al Ministerio
Fiscal y se recabara informe de informe de los servi-
cios de asistencia del menor.

El internamiento de menores se realizara siempre
en un establecimiento de salud mental adecuado a su
edad. Siguiendo las indicaciones del Libro blanco sobre
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de
las personas afectadas por trastornos mentales, los me-
nores que son objeto de hospitalizacion tienen que estar
tratados en ambientes separados de los adultos.

Asiste también un derecho del menor de recibir
informacion adecuada en relacion al conjunto del tra-
tamiento médico al que sea sometido, de acuerdo con
su capacidad de comprension como titular del dere-
cho a la informacioén asistencial en los términos del
articulo 5 de la Ley 41/2002. Su opinién tiene que
considerarse de forma determinante y de manera pro-
gresiva, en relacion a su edad y su grado de madurez.

Ademads de estas garantias directamente relacio-
nadas con el internamiento la doctrina'' ha sefialado
que la necesaria autorizacion judicial del interna-
miento solo afecta a la libertad del sujeto, siendo ne-
cesaria una nueva autorizacion judicial para restringir
otros derechos fundamentales del menor, como pue-
den ser el derecho al secreto de las comunicaciones,
el derecho a la intimidad, el derecho a un régimen de
visitas, e incluso el derecho a disfrutar de permisos
fuera del centro cuando sea compatible con el trata-
miento, asi como su derecho a ser reintegrado al sis-
tema escolar que debe hacerse tan pronto, como su
estado psicopatologico lo permita, asimismo debe
tenerse en cuenta la opinion del menor, especialmen-
te en situaciones especiales en las cuales exprese su
negativa a recibir visitas o llamadas telefonicas de
algin familiar.

4. CONCLUSION

Como ya resulta sabido, la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica no incluye precepto
alguno acerca de la salud mental ni sobre el
internamiento no voluntario por razén de trastorno

""" AZNAR LOPEZ M. Internamientos civiles y derechos

Sfundamentales de los usuarios de centros sanitarios, sociales

y sociosanitarios. Comares, 2000.
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psiquico. Resta conocer si los proyectos o

proposiciones de Ley Organica que regulen la materia
- 12

asumiran las propuestas apuntadas por la doctrina.

En todo caso, compete al legislador la urgente regu-
lacion de un estatuto juridico integral del enfermo men-
tal, demandado por los propios enfermos, sus familia-
res, por los profesionales del sector, asi como por la
doctrina. Debe afrontarse una regulacion completa, que
distinga las especialidades propias de los posibles aque-
jados por una enfermedad mental, menores, pacientes
cronicos, ancianos pacientes de demencias asociadas al
envejecimient013, de forma que puedan incorporarse a
la préactica clinica instrumentos como el tratamiento
ambulatorio involuntario de enfermos mentales, am-
pliamente demandado por todos los sectores implicados
y utilizada, con éxito, en otros paises de nuestro entor-
no, pero que carece de respaldo normativo en Espafia.

Del mismo modo, como consecuencia de la in-
constitucionalidad de los preceptos incluidos en la
LEC deben regularse de forma integral los interna-
mientos no voluntarios de pacientes, indicando con
claridad bajo qué supuestos puede ordenarse el inter-
namiento de un paciente, cuédles son las garantias du-
rante el procedimiento jurisdiccional y durante el tra-
tamiento, estableciendo las posibles revisiones del
internamiento, bien de oficio o a instancia del pacien-
te o de las personas que instaron la autorizacion judi-
cial, cuando su criterio no coincida con el del faculta-
tivo responsable de la atencion al paciente.

Por ultimo, debe contemplarse la aprobacion de
un catalogo de derechos y obligaciones del paciente
mental en relacion con el tratamiento al que pueda
ser sometido, implique o no su internamiento en un
centro. Todas ellas resultan a nuestro juicio reformas
inaplazables.

2 BARRIOS FLORES, L. F., “La propuesta de regulacion
del tratamiento ambulatorio involuntario en Espafia: una posi-
cion escéptica”, en La respuesta judicial ante la enfermedad
mental, Estudios de Derecho Judicial, nim. 92, 2006 y
BELTRAN AGUIRRE, JL. “Declaracién de inconstituciona-
lidad de dos incisos del articulo 763.1 de la LEC sobre el in-
ternamiento forzoso de enfermos mentales. Propuestas para
una nueva regulacion”. Revista Aranzadi Doctrinal num.
2/2011 (Tribuna).Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2011.

13 Puede consultarse MERINO GOMEZ, G. “El Interna-
miento no voluntario por razéon de trastorno psiquico. Cues-
tiones relativas al Internamiento en Centros Geriatricos.” en
TOMILLO URBINA J. y CAYON DE LAS CUEVAS J. (Di-
1), Estudios sobre Derecho de la Salud, Ed. Thomson Aranza-
di, Cizur Menor, pp 239-247

169






Intervenciones obligatorias por riesgo de transmision de enfermedades contagiosas: interés publico...

INTERVENCIONES OBLIGATORIAS POR
RIESGO DE TRANSMISION DE
ENFERMEDADES CONTAGIOSAS:
INTERES PUBLICO VERSUS DERECHOS
INDIVIDUALES

Angela Ruiz Sdenz
Asesora Juridica. Servicio de Asesoramiento Juridico de la Consejeria de Sanidad
y Servicios Sociales Gobierno de Cantabria

1. INTRODUCCION

Pese a la amplitud de cuestiones que bajo el titulo
de intervenciones obligatorias en materia de salud
publica se pueden tratar (inmovilizacion de produc-
tos, cierre de instalaciones o intervencion de medios
materiales y personales, entre otras), el presente tra-
bajo tiene por objeto el estudio de las medidas que
las autoridades sanitarias pueden adoptar cuando
existe un peligro para la salud de la poblacion origi-
nado en la posible transmision de enfermedades con-
tagiosas.Entre las medidas que cabe adoptar, procede
centrar el estudio en las dos que pueden resultar mas
controvertidas desde un punto de vista juridico por
los derechos fundamentales que pueden verse lesio-
nados: la hospitalizacion, en tanto que de entre las
medidas previstas en nuestro ordenamiento juridico
en caso de peligro para la salud de la poblacion, es la
que mayor incidencia tiene en la libertad personal, y
la vacunacion, esta ultima por motivo de su actuali-
dad, en tanto que si bien no constituye una cuestion
nueva, si es de interés relativamente reciente hasta
qué punto puede la Administracion imponer la vacu-
nacion contra la voluntad del vacunado, o contra la
de sus representantes legales, en el supuesto de me-
nores de edad. En el caso de la hospitalizacion la

controversia se produce entre el interés general y el
derecho fundamental a la libertad (articulo 17 de la
Constitucion espafiola, en adelante CE) mientras que
en el caso de la vacunacion obligatoria, la controver-
sia tiene lugar entre el interés general y el derecho
fundamental a la integridad fisica (articulo 15 CE).

2. REGIMEN JURIDICO DE LAS
INTERVENCIONES OBLIGATORIAS EN
MATERIA DE SALUD PUBLICA EN ESPANA.

La Constitucion reconoce en su articulo 43,
apartado 1, el derecho a la proteccion de la salud,
sefalando en su apartado 2 la competencia de los
poderes publicos para la organizacion y tutela de la
salud publica a través de las medidas preventivas y
de las prestaciones y servicios necesarios. Reconoce
por lo tanto el derecho a la proteccion de la salud
tanto en su vertiente individual, es decir el derecho
de cada persona a la proteccion de su salud, como en
su vertiente colectiva, como un derecho de la
colectividad'.

" En relacion con el derecho a la proteccion de la salud en
Espafla y en el ambito del Derecho comparado, véase
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Atendiendo al aspecto colectivo del derecho a la
proteccion de la salud, el articulo 11 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad en el
Sistema Nacional de Salud, define la prestacion de
salud publica como el conjunto de iniciativas
organizadas por las Administraciones Publicas para
preservar, proteger y promover la salud de Ia
poblacion, sefialando en el apartado dos una serie de
actuaciones entre las que destacan, en atencion al
objeto de la comunicacién, la informacion y
vigilancia epidemioldgica, la proteccion y promocion
de la salud y la prevencion de las enfermedades y de
las deficiencias. Cabe sefialar no obstante que el
citado apartado dos ha sido objeto de modificacion
por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica (en adelante LGSP), de conformidad
con lo previsto en la Disposicion final segunda
apartado tercero, procediéndose a la inclusion en la
prestacion de salud publica, ademds de actuaciones
concretas, de todas aquellas actuaciones singulares o
medidas especiales que, en materia de salud publica,
resulte preciso adoptar por las autoridades sanitarias
de las distintas Administraciones publicas, dentro del
ambito de sus competencias, cuando circunstancias
sanitarias de caracter extraordinario o situaciones de
especial urgencia o necesidad asi lo exijan y la
evidencia cientifica disponible las justifique.

En este contexto de proteccion de la salud colec-
tiva, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad (en lo sucesivo LGS) recoge en su articulo 26 la
posibilidad de que por las autoridades sanitarias se
adopten las medidas preventivas pertinentes ante la
existencia de un riesgo inminente y extraordinario
para la salud, siempre con respeto a una serie de
principios relacionados en el articulo 28 de la citada
Ley, a saber, la preferencia en la colaboracion volun-
taria con las autoridades sanitarias, la adopcién de
medidas que no conlleven riesgo para la vida, la ne-
cesaria proporcionalidad entre la limitacién sanitaria
que implica la medida preventiva adoptada y los fi-
nes perseguidos con su adopciéon y la adopcion de
aquellas medidas que resulten menos perjudiciales al
principio de libre circulacion de las personas y los
bienes, la libertad de empresa y cualquiera otros de-
rechos afectados.

Cabe ademas sefialar que, de conformidad con lo
previsto Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, el Gobierno, en
uso de las facultades que le otorga el articulo 116.2

PERMAN GAVIN, J. “Sobre el derecho constitucional a la
proteccion de la salud”, Derecho y Salud, volumen 16, nimero
extraordinario, noviembre de 2008, Pags. 29-62.
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de la Constitucion, podra decretar el estado de alar-
ma, en todo o parte del territorio nacional cuando se
produzcan crisis sanitarias tales como epidemias
(articulo 4) lo que permitira la adopcion de medidas
tales como la limitacion de la circulacion o perma-
nencia de personas o vehiculos en horas y lugares de-
terminados, o su condicionamiento al cumplimiento
de ciertos requisitos, practica de requisas temporales
de todo tipo de bienes e imposicion de prestaciones
personales obligatorias (articulo 11), y mas concre-
tamente, las medidas establecidas en las normas para
la lucha contra las enfermedades infecciosas (articulo
12).

Frente a lo anterior, en el ambito de la actividad
asistencial, donde el paciente se configura como el
eje basico de las relaciones clinico-asistenciales ne-
cesitando toda actuacion del consentimiento libre y
voluntario del mismo, el riesgo para la salud publica
puede operar como un limite de este consentimiento
informado.

Esta posibilidad ya se recogia en el apartado 6
del articulo 10 de la LGS. Posteriormente, el citado
apartado queda derogado por la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, cuyo articulo
9.2 a) sefiala que “los facultativos podran llevar a ca-
bo las intervenciones clinicas indispensables a favor
de la salud del paciente, sin necesidad de contar con
su consentimiento, en los siguientes casos: a) Cuando
existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por Ley. En todo caso, una vez
adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad
con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se co-
municard a la autoridad judicial en el plazo maximo
de 24 horas siempre que dispongan el internamiento
obligatorio de personas”.

En virtud de lo anterior, las medidas que se adop-
ten para preservar la salud publica lo serdn en todo
caso de conformidad con la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de medidas especiales en materia de sa-
lud publica (en adelante LOMESP), cuyo articulo 1
dispone que “al objeto de proteger la salud publica y
prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sani-
tarias de las distintas Administraciones publicas
podran, dentro del ambito de sus competencias, adop-
tar las medidas previstas en la presente Ley cuando
asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesi-
dad”.

A continuacién y de forma mds concreta sefiala
en su articulo 2 que “las autoridades sanitarias com-
petentes podran adoptar medidas de reconocimiento,
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tratamiento, hospitalizacion o control cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer la
existencia de peligro para la salud de la poblacion
debido a la situacion sanitaria concreta de una perso-
na o grupo de personas o por las condiciones sanita-
rias en que se desarrolle una actividad” y en su arti-
culo 3 que “con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de reali-
zar las acciones preventivas generales, podra adoptar
las medidas oportunas para el control de los enfer-
mos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inme-
diato, asi como las que se consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible”.

La ley se completa con un Gltimo articulo 4 rela-
tivo a dificultades de abastecimiento de medicamen-
tos y productos sanitarios.

Nos encontramos ante una Ley que, pese a otor-
gar amplias facultades a las autoridades sanitarias pa-
ra la adopciéon de medidas especiales en materia de
salud publica, esta repleta de conceptos juridicos in-
determinados y no ha sido desarrollada por un regla-
mento que recoja el procedimiento a seguir en la
adopcion de tales medidas. En todo caso, la autoriza-
cion o ratificacion judicial de las medidas que las au-
toridades sanitarias consideren urgentes y necesarias
para la salud publica o impliquen privacion o restric-
cion de la libertad® o de otro derecho fundamental
corresponde a los Juzgados de lo Contencioso Admi-
nistrativo en virtud del articulo 8.6 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, si bien tampoco se es-
pecifica en esta Ley la tramitacion a seguir en la au-
torizacion o ratificacion judicial. Cabe resefar la tar-
danza, desde la aprobacion de la LOMESP, en
atribuir a un determinado 6rgano judicial, en este ca-
s0, a los Juzgados de lo contencioso administrativo,
la competencia para autorizar o ratificar la medida,
en tanto que el citado apartado 6 del articulo 8 no se
introduce sino hasta la aprobacion de la Ley Organica

2 Al respecto sefiala NARVAEZ RODRIGUEZ, A. que
“Al utilizar la Ley el término genérico libertad no indica si se
refiere en exclusiva a la libertad personal o, por el contrario,
alude a cualesquiera modalidades de liberta, es decir, no solo a
la mencionada libertad personal reconocida en el articulo 17
CE, sino también a la de circulacion contemplada en el
articulo 19 CE o, incluso a determinadas libertades que tienen
una proyeccion colectiva como son las libertades de expresion
y de informacion, recogidas en el articulo 20 y que pueden
guardar relacion con la finalizada perseguida por este
apartado”. Comentario  recogido en NARVAEZ
RODRIGUEZ, A. “La limitacién de derechos fundamentales
por razones sanitarias”, Revista Aranzadi Doctrinal n® 6/2009,
Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona. 2009.

19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, en su disposiciéon adicional decimocuarta apar-
tado dos.

En definitiva, nos encontramos con una materia,
la relativa a la adopcion de medidas especiales por
motivos de salud publica, regulada de forma dispersa
e insuficiente en multiples normas sin que en ninguna
de ellas se prevea un concreto procedimiento a seguir
por las autoridades sanitarias y ello pese a la gran in-
cidencia que la adopcion de tales medidas puede te-
ner en los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Nada nuevo en este sentido aporta la LGSP en su
articulo 54 relativo a la adopcioén de medidas especia-
les y cautelares, salvo que su adopcion requiere la
previa audiencia de los interesados, si bien quedan
exceptuados los casos de riesgo inminente y extraor-
dinario para la salud de la poblacion. Asimismo el
citado articulo proclama garantias tales como que la
duracion de la medida no exceda del tiempo exigido
por la situacioén de riesgo que la motivo, la asuncion
de los gastos derivados de la adopcion de medidas
cautelares por la persona o empresa responsable y el
respeto al principio de proporcionalidad.

3. LA HOSPITALIZACION FORZOSA: AU-
SENCIA DE PROCEDIMIENTO AL EFECTO.

La hospitalizacion constituye, de entre las medi-
das que el articulo 2 de la LOMESP permite adoptar
en caso de apreciarse indicios racionales que permi-
tan suponer la existencia de peligro para la salud de
la poblacion, la que mayor incidencia tiene en la li-
bertad de las personas.

La hospitalizacion como limitacion especial para
el logro de la salud se recoge en el Titulo Preliminar
(Base unica) de la Ley de Bases de 25 de noviembre
de 1944 de Organizacion de la Sanidad. A su vez, el
Decreto de 26 de julio de 1945 por el que se aprueba
el reglamento para la lucha contra las enfermedades
infecciosas, desinfeccion y desinfectacion, recoge en
su Capitulo II “Del aislamiento de los enfermos in-
fecto-contagiosos” la posibilidad de realizar el aisla-
miento en un Hospital para aquellos supuestos en que
no sea posible llevarlo a cabo en el propio domicilio.

La posibilidad de internamiento de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa
viene recogida ademas en el articulo 5 del Convenio
de Proteccion de Derechos y Libertades fundamenta-
les de 1999, de idéntica redaccion al articulo 5 del
Convenio de Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades fundamentales de 1979 (Convenio de 4 de
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noviembre de 1950 ratificado por Instrumento de 26
de septiembre de 1979), exigiendo el sometimiento al
procedimiento que al efecto se establezca por Ley.

Y es aqui precisamente donde se plantea el prin-
cipal problema a la hora de adoptar una medida de
hospitalizacion por razones de salud publica, a saber,
la ausencia en el ordenamiento juridico espafiol de un
procedimiento al efecto. Este vacio legal ha derivado
en ocasiones en la aplicacion analdgica del procedi-
miento para el Internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico recogido en el articulo 763 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(adelante LEC) 3. No obstante cabe sefialar que el ob-
jeto del internamiento previsto en el citado articulo
763 es la proteccion de la persona con trastorno
psiquico que no se encuentra en condiciones de deci-
dir, trastorno que afecta a la salud de la persona con-
creta y no a la salud de la poblacion, no siendo com-
parable con la medida de hospitalizacion recogida en
el articulo 2 de la LOMESP que podra adoptarse
siempre y cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la sa-
lud de la poblacion debido a la situacion sanitaria
concreta de una persona o grupo de personas®. Asi,

3 En este sentido, sefiala el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en sentencia de 13 de noviembre de 2001, en
relacion con la adopcion de medida de hospitalizacion
terapéutica forzosa que “dado este vacio legal ante un
supuesto de limitacion o privacion del derecho a la libertad de
una persona y tratando de efectuar una labor integradora en la
aplicacion de la norma juridica, parece a este Ministerio que el
supuesto mas préoximo y cercano seria el contemplado en la
LECiv, art. 763, referido al internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico, pese a constatar la diferencia
consistente en el defecto de capacidad presente en el
enajenado y ausente en supuestos como el que nos ocupa (...)
Sentado lo anterior parece que la situacion juridica del que
padece una enfermedad fisica contagiosa potencialmente
peligrosa para la colectividad no ha de ser de peor condicion,
dando por hecho la necesidad de internamiento, que la del
enfermo mental objeto de internamiento no voluntario, al que
no se olvide se otorga control jurisdiccional aunque su
capacidad esté suplida o complementada por padre o tutor (...)
En efecto, ante la carencia de disposicion procedimental,
parece adecuado que se apliquen al internamiento de que se
trata las normas que la LECiv tiene en relacion con el
«internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico»
dada la analogia existente entre uno y otro internamiento. La
razén de esa aplicacion no viene, por supuesto, ordenada pon
norma alguna. Sin embargo, esa aplicacién aparece justificada
porque la LECiv, en su articulo 763, es plenamente respetuosa
con los derechos del enfermo mental para lo que acoge una
serie de garantias cuyo acogimiento en el presente caso resulta
obligado”.

* En relacién con las diferencias que se suscitan entre el
internamiento de un enfermo mental y el internamiento de una
persona por razones de salud colectiva, véase CIERCO
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mientras que el primer supuesto el objetivo es la pro-
teccion de la salud en su vertiente individual, en el
segundo lo es en su vertiente colectiva.

Merece especial atencion sefialar que el inciso “el
internamiento, por razén de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a
tutela, requerird autorizacion judicial” del articulo
763.1, parrafo primero, Yy el inciso “la autorizacion
sera previa a dicho internamiento, salvo que razones
de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion
de la medida” del parrafo segundo de dicho precepto
han sido declarados inconstitucionales por Sentencia
del Tribunal Constitucional n® 132/2010, de 2 de di-
ciembre’, puesto que posibilitan la decision de inter-
namiento no voluntario por razén de trastorno psiqui-
co, estando esta materia reservada a Ley organica en
tanto que medida constitutiva de una privacion de li-
bertad (articulos 17.1 y 81.1 CE), de tal modo que su
inclusion en una Ley ordinaria vulnera el articulo
81.2 del citado texto constitucional. Sin perjuicio de
lo anterior, cabe sefialar, que la declaracion de in-
constitucionalidad de los citados incisos no lleva apa-
rejada la de nulidad en tanto no se lleve a cabo la re-
gulacion por Ley Orgénica procedente a fin de evitar
un vacio legal’.

4. LA VACUNACION: LIMITES EN SU IM-
POSICION.

Distinta de la medida de hospitalizacion cuya
adopcion con caracter forzoso ampara la ley en el su-
puesto de que exista un peligro para la salud de la
poblacioén, es la medida de vacunacion, cuya posibi-
lidad de adopcion con caracter obligatorio no se re-
coge de forma expresa en nuestro ordenamiento juri-
dico.

SIEIRA, C. “Epidemias y derecho administrativo. Las
posibles respuestas de la Administracion en situaciones de
grave riesgo sanitario para la poblacion”, Derecho y salud,
Volumen 13, n° 2, 2005, Pags. 211-256.

5 Véase BELTRAN AGUIRRE, J. L. “Declaracion de
inconstitucionalidad de dos incisos del articulo 763.1 de la
LEC sobre el internamiento forzoso de enfermos mentales.
Propuestas de una nueva regulacion”, Revista Aranzadi
Doctrinal n°® 2/2011, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona.
2011.

® El Tribunal Constitucional ha declarado en diversas
ocasiones que no siempre es necesaria la vinculacion entre
inconstitucionalidad y nulidad ( SSTC 45/1989, de 20 de
febrero, F. 11; 138/2005, de 26 de mayo , F. 6; 273/2005, de
27 de octubre , F. 9; 236/2007, de 7 de noviembre , F. 17; y
120/2010, de 24 de noviembre, F. 6).
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Las vacunas aparecen recogidas como una pres-
tacion de actividad preventiva en el aparto 3.1.2. a)
del Anexo II (cartera de servicios comunes de aten-
cion primaria) del Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de ser-
vicios comunes del Sistema Nacional de Salud.

Nadie duda de que las vacunas son una de las
medidas mas eficaces para prevenir infecciones y que
han logrado la erradicaciéon mundial de muchas de
ellas, siendo un instrumento fundamental de salud
publica. Sin perjuicio de ello, en ocasiones puede
producirse la negativa a la vacunacion. En Espaiia, el
calendario de vacunaciones recomendado por el Mi-
nisterio de Sanidad comienza con el nacimiento y
continta hasta los 14 afios. La administracion de las
vacunas recogidas en el calendario es recomendada
(no obligatoria) y gratuita. Cada Comunidad Auto-
noma tiene su propio calendario, que puede variar
ligeramente del recomendado. Consecuentemente,
pueden existir de facto 19 calendarios oficiales de
vacunacion, uno por cada Comunidad Auténoma,
ademas de los correspondientes a las ciudades de
Ceuta y Melilla, de contenido diverso, lo que reper-
cute negativamente en la percepcion que la sociedad
tiene de los programas de vacunacion. En este senti-
do LGSP prevé en su articulo 19.3 la adopcion por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Sa-
lIud de un calendario unico de vacunas en Espaifia. El
objetivo es conseguir una prevencion epidemiologica
mas efectiva, aunando los recursos a la hora de con-
seguir las vacunaciones necesarias. Frente a la exis-
tencia de 19 calendarios de vacunacion diferentes, la
adopcion de un calendario unico resulta mas justo y
equitativo, garantizando el derecho que tienen todas
las personas de que las actuaciones de salud ptblica
se realicen en condiciones de igualdad’.

Si bien, como decimos, la vacunacion en Espafia
se configura actualmente como una medida reco-
mendada, la Ley de Bases de 25 de noviembre de
1944 de Organizacion de la Sanidad, preveia su obli-
gatoriedad en su Titulo Preliminar al sefialar que “pa-
ra el logro de la salud y el fortalecimiento de los ciu-

7 La LGSP recoge en su articulo 6 el derecho a la igualdad
sefialando en su apartado 3 que “la enfermedad no podra
amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del
propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones
objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas
actividades o de las exigidas por razones de salud publica”
incidiendo en el apartado 4 en que “este derecho se concretara
en una cartera de servicios basica y comun en el ambito de la
salud publica, con un conjunto de actuaciones y programas.
Dicha cartera de servicios incluird un calendario tnico de
vacunacion y una oferta inica de cribados poblacionales”.

dadanos, asi como el mejoramiento fisico del pueblo
espafiol, el Estado podra imponer obligaciones y li-
mitaciones especiales. Por tanto, en los casos y las
condiciones que prevengan las leyes y reglamentos
podra ordenarse con caracter obligatorio las vacuna-
ciones, el empleo de medios preventivos, el recono-
cimiento individual, el aislamiento, la hospitaliza-
cion, la vigilancia y otras medidas sanitarias de
prevencion y de tratamiento”.

Mas concretamente contemplaba la citada ley en
su Base 4* (parrafo 6) relativa a la “Lucha contra las
enfermedades infecciosas. Desinfeccion y desinsec-
tacion” la declaracion obligatoria de las vacunacio-
nes contra la viruela y la difteria, asi como el mante-
nimiento en la obligatoriedad de las vacunaciones
preventivas contra las infecciones tificas y paratificas
cuando por la existencia de casos repetidos de estas
enfermedades, estado epidémico del momento o pre-
visible, se juzgara conveniente. En todas las demas
infecciones en que existiesen medios de vacunacion
de reconocida eficacia total y parcial y en que ésta no
constituyera peligro alguno, podrian se recomenda-
dos y, en su caso, impuestos por las autoridades sani-
tarias.

No obstante, éste ultimo apartado fue objeto de
modificacion por la Ley 22/1980, de 24 de abril, so-
bre Vacunaciones obligatorias impuestas y recomen-
dadas al sefialar que “la vacunacion contra la viruela
y la difteria y contra las infecciones tificas y paratifi-
cas, podran ser declaradas obligatorias por el Gobier-
no cuando, por la existencia de casos repetidos de es-
tas enfermedades o por el estado epidémico del
momento o previsible, se juzgue conveniente. En to-
das las demas infecciones en que existan medios de
vacunacion de reconocida eficacia total o parcial y en
que ésta no constituya peligro alguno, podran se re-
comendados y, en su caso, impuestos por las autori-
dades sanitarias”.

En este sentido debe entenderse igualmente de-
rogados por aplicacion de la citada Ley los articulos
21, 25 y 26 del Decreto de 26 de julio de 1945 por el
que se aprueba el reglamento para la lucha contra las
enfermedades infecciosas, desinfeccion y desinfecta-
cion, que contemplan la obligatoriedad de las vacu-
naciones contra la viruela y la difteria, asi como de
las vacunaciones anti-paratificas en los supuestos
concretos contenidos en la Ley"®.

8 El articulo 25 del Decreto de 26 de julio de 1945
contempla la vacunacion anti-paratifica obligatoria para todas
las personas en contacto con enfermos o sospechosos de
padecer dicha dolencia. Por su parte el articulo 26 prevé
asimismo la obligatoriedad de esta vacunacion para todo
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En virtud de lo anterior, cabe afirmar que, con la
aprobacion de la Ley 22/1980, de 24 de abril, la va-
cunacién obligatoria deja de tener amparo en nuestro
ordenamiento juridico, resultando Unicamente viable
la adopcién de esta medida en el marco de la LO-
MESP, al objeto de proteger la salud publica y preve-
nir su pérdida o deterioro, siempre que lo exijan ra-
zones sanitarias de urgencia o necesidad.

En este sentido, con fecha 24 de noviembre de
2010, en una decision sin precedentes en Espafia, el
Juzgado de lo contencioso administrativo n® 5 de
Granada, ante la existencia de un brote de enferme-
dad de sarampion en la ciudad de Granada y solicita-
da vacunacion forzosa por la Consejeria de Salud de
la Junta de Andalucia, resolvid autorizar la vacuna-
cion forzosa de 35 nifios cuyos padres se habian ne-
gado a vacunarlos o no habian cumplimentado el re-
querimiento de recibir la dosis de la vacuna,
amparando su decision en la regulacion contenida en
la LOMESP. Se produce en el presente supuesto, tal y
como sefialabamos con anterioridad, una confronta-
cion entre el interés general y el derecho fundamental
a la integridad fisica amparado en el articulo 15 de la
CE’.

En todo caso, la adopcion de una medida como
ésta requiere una previa ponderacion entre los riesgos
y los beneficios de la vacunacion. Precisamente por
ello la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de sep-

habitante de localidad epidemiada pudiendo las Autoridades
sanitarias imponer su aplicacion si es necesario sin mas
excepcion que los casos que la contraindiquen. Asimismo,
podra imponerse como obligatoria en las poblaciones, pueblos
o mucleos rurales que por la deficiente potabilidad de sus
aguas sufran endémicamente estas infecciones, interin les es
suministrada agua de garantia y potabilidad bacterioldgica.

° El Juzgado fundamenta su decision en la doctrina del
Tribunal Constitucional que expone los requisitos necesarios
para que la medida que afecta al derecho a la integridad fisica
se encuentre constitucionalmente justificada, esto es: 1) que se
persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) que su
adopcion se encuentre amparada por una norma de rango legal
en (principio de legalidad); 3) que sea acordada judicialmente
pero sin descartar que la ley pueda habilitar a otros sujetos por
razones de urgencia o necesidad; 4) que la resolucion que la
acuerde esté debidamente motivada; y 5) que la medida sea
proporcional, de manera que el sacrificio que la medida,
idonea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos
que se pretenden, no implique un sacrificio desmedido. A ello
aflade que “la ejecucion de tales intervenciones corporales se
habra de efectuar por personal sanitario que debera ser
personal médico especializado en el supuesto de
intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas”
y que “la practica de la intervencion se ha de llevar a cabo con
respeto a la dignidad de la persona, sin que pueda en ningiin
caso constituir, en si misma o por la forma de realizarla, un
trato inhumano o degradante”
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tiembre de 2007 declar6 la responsabilidad de la
Administracion sanitaria porque "a la fecha en la que
fue sometido [el paciente] a vacunacion obligatoria
contra la viruela se puede decir con la opinién de la
mayoria de los profesionales del momento que eran
mayores los riesgos por efectos secundarios que los
efectos preventivos de la enfermedad que podian jus-
tificar la imposicion de la obligacion de vacunacion”.
No se tuvo en cuenta que "entre los posibles efectos
secundarios de la vacuna contra la viruela se encon-
traba las encefalitis viricas con fuertes subidas de
temperatura", que precisamente el paciente sufrié con
resultado ciertamente grave (epilepsia)'.

Distinto de este supuesto de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion por los dafos y per-
juicios ocasionados al paciente como consecuencia
de la actuacion sanitaria impuesta, en este caso, la
vacunacion obligatoria en 1975 contra la viruela, son
los supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ya no por los dafios originados por la
imposicion de la vacunacion, sino por la falta de in-
formacion sobre la necesidad de vacunacion (Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15
de octubre de 2009'' y Sentencia del Tribunal Su-

' Bl Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana ha sefialado en Sentencia de 18 de diciembre de
2010 que “si bien la obligacion de vacunacion constituye una
carga del ciudadano de asumir los efectos adversos derivados
de la administracion de vacunas que sean calificados de leves
o moderados, el principio de evitar que unos ciudadanos sean
de peor condicion que otros, impone que cuando la
consecuencia  dafiosa suponga perjuicios graves |y
permanentes, ésta debe ser indemnizada por la comunidad,
representada por la Administracién, porque de otro modo se
produciria un sacrificio individual en favor de la salud
colectiva de la sociedad, perjudicando su integridad personal
sin obtener el debido reconocimiento al derecho de maxima
proteccion en nuestro ordenamiento constitucional, como el
derecho a la vida y a la integridad personal”

"' Por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 15 de octubre de 2009 se estima recurso
contencioso administrativo interpuesto contra la resolucion
presunta de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de
Madrid por la que se desestima la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada el 25 de febrero de
2005 por los padres de una menor, nacida en 1993, vacunada a
los 4 afios de edad (el 24 de septiembre de 1997 ) contra la
meningitis con vacuna antimeningococica A+C de
polisacaridos y fallecida el 17 de abril de 2004 tras ser
ingresada bajo el diagnostico de meningitis neumocdcica.
Segun consta en los antecedentes de hecho, una vez vacunada
la menor no se informa a los padres ni al colegio en que
estudiaba, ni consta que se hiciera campafia publicitaria
alguna que diera a conocer que los efectos de tal vacuna no
tenian una duracion de mas de tres afios. No obstante, desde el
afio 2000 la Administracién demandada tenia conocimiento de
que la vacuna no era todo lo efectiva que hubiera sido de
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premo de 25 de junio de 2010'?), lo que impide adop-

desear por lo que abre una nueva campafia de informacion con
un importante despliegue de medios, llamando a la
vacunacion a los menores de cinco afios, llamamiento que no
se referia a la menor que en el aflo dos mil cumplio siete afios
de edad por lo que no fue re-vacunada. En septiembre de
2004, después de haber fallecido la menor, la Comunidad de
Madrid lleva a cabo otra campafia para vacunar a todos los
nifios y adolescentes menores de veinte afios. La Sala aprecia
responsabilidad de la Comunidad de Madrid por no haber
extendido la campafia del afio 2000 a jovenes con edades
superiores a los cinco afios, sefialando que “La Administracion
cred una situacion de seguridad en 1997 que no se vio
contradicha por ninguna actuaciéon directa ni indirecta que
hiciera suponer la eficacia limitada de la vacuna suministrada
en 1997. Al contrario, cuando en 2000 se inicia una nueva
campaia y (la menor) queda fuera de ella, era razonable que
los padres de (la menor) pensaran que a los mayores de cinco
no era necesario recordarles la vacuna, es decir, que la vacuna
de 1997 seguia siendo eficaz para éstos”.

12 Por Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de
2010 se estima parcialmente el recurso contencioso
administrativo interpuesto por una madre contra la
desestimacion presunta de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial deducida ante la Consejeria de Sanidad de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha con fecha 4 de
febrero de 2004, en solicitud de indemnizacion de los dafos y
perjuicios sufridos por su hija denunciado que la enfermedad
que padece la misma es consecuencia directa de no haberse
revacunado con la nueva vacuna como consecuencia de falta
de informacién y de actividad preventiva por parte del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.
Segun consta en los antecedentes facticos la hija de la
recurrente fue vacunada contra la meningitis C, el 7 de junio
de 1997 , con diez afios de edad, con vacuna
antimeningocdcica A+C de polisacaridos (Mencevax A+C),
vacuna que fué objeto de la campafia vacunacional
desarrollada entre el 20 de octubre y el 20 de diciembre de
1997, por la Consejeria de Sanidad de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, dirigida a individuos de
entre 18 meses y 19 afios de edad, incluyéndola en el
calendario vacunacional. En el afio 2000, la Consejeria de
Sanidad de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
lleva a cabo una nueva campafia de vacunacion contra la
Meningitis C, dirigida a nifios nacidos desde el 1 de enero de
1995 y, por tanto, a menores de seis afios, con una nueva
vacuna (la vacuna conjugada) mas eficaz que la vacuna de
polisacaridos suministrada en 1997 y que proporciona una
mayor memoria inmunoldgica. El 7 de abril de 2003, con
motivo de una excursion organizada por el Colegio Compaiiia
de Maria, de Albacete, la hija de la recurrente, se traslada a
Paris. Al dia siguiente es ingresada en el Hospital Bichat-
Claude Bernard donde se le diagnostica una Meningitis C
purpura fulminante, con shock severo y fallo multiorganico.
El 17 de noviembre de 2003 (y hasta el 20 de febrero de
2004), la Consejeria de Sanidad de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha inicia una nueva campafia de
vacunacion para proceder a la inmunizacion contra la
Meningitis C con la vacuna conjugada de todos los menores
de 19 afios que no la hubieran recibido. Sefala la Sala que “de
lo expuesto se desprende que la Administraciéon efectua la

tar las medidas oportunas para la proteccion de la sa-
lud. Y en este sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha definido la pérdida de oportunidad —
entre otras, en Sentencia de 7 de julio de 2008- como
“la privacion de expectativas, (...) y constituye, co-
mo decimos, un dafio antijuridico, puesto que, aun-
que la incertidumbre en los resultados es consustan-
cia a la practica de la medicina (circunstancia que
explica la inexistencia de un derecho a la curacion),
los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios
publicos de la salud, con la garantia de que, al menos,
van a ser tratados con diligencia aplicando los me-
dios y los instrumentos que la ciencia médica pone a
disposicion de las administraciones sanitarias: tienen
derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se
produzca una “falta de servicio”.

En todo caso, para que exista responsabilidad de-
rivada de la actuacion sanitaria es necesario no sélo
la concurrencia de los requisitos exigidos en los arti-
culos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, sino ademas, la infraccidn de la lex artis, en-
tendida como el criterio de normalidad de los profe-
sionales sanitarios que permite valorar la correccion
de los actos médicos y que impone al profesional el
deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.

campaiia del 2000 de tal forma (s6lo a través de los Centros de
salud, en los que los pediatras solo informan de la campana a
los padres de los menores de seis afios a los que va dirigida)
que priva a los padres de los mayores de esa edad de la
posibilidad de obtener una informaciéon suficiente,
comprensible y adecuada en relacion con la insuficiencia de la
vacuna suministrada en 1997 y con el hecho de estar
expuestos, que les permita adoptar las medidas oportunas para
su adecuada proteccion, y en este sentido el recurso debe ser
estimado (...) es aqui, en la falta de informacion que provoca
la pérdida de la oportunidad de proteger a los menores
excluidos de la campafia, donde radica la dejacién de
funciones de la Administracion que, si bien puede ser libre
para adoptar la decision de revacunar gratuitamente, no lo
debe ser para rectificar informaciones incompletas que
colocan a los ciudadanos en la falsa seguridad de estar
protegidos frente a una enfermedad como la que nos ocupa, de
suerte que, si como ocurre en el caso de la joven , el riesgo
llega a materializarse, el administrado no tiene el deber de
soportar el dafio consistente en las lesiones y secuelas de por
vida provocadas por la nefasta enfermedad, debiendo la
Administracion, en consecuencia, responder” .

En relacion con esta sentencia véase ALARCON PONCE,
A. “Un caso de responsabilidad patrimonial sanitaria por
pérdida de oportunidad en la dispensacion de vacunas
(comentario a la STS de 25 de junio de 2010)”, Actualidad del
Derecho Sanitario, numero 184, Julio-Agosto 2011, Pags.
509-514.
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JURISPRUDENCIA E INFORMES

Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez

Jefe de Servicio de Derecho Sanitario y Bioética
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (Servicio Juridico)

DERECHO SANITARIO

1.- AUTO DEL JUZGADO DE LO CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO NUM. 5 DE GRA-
NADA, DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2010.

El aspecto verdaderamente noticiable de esta resolu-
cion judical reside en la imposicion de un tratamiento
médico a personas sanas a instancia de la Consejeria
de Salud de la Junta de Andalucia debido a la negati-
va de algunos padres de vacunar a sus hijos tras la
aparicion de 36 casos de sarampidn detectados en un
colegio granadino.

El juez, tras aplicar el triple juicio de proporcionalidad
para verificar la legalidad de semejante medida, con-
cluye que existe habilitacion legal -Ley Orgéanica
3/1986- de modo que la medida en cuestion puede
calificarse como idonea, necesaria y proporcionada,
pues “mientras con la administracion de la vacuna
antisarampionosa un 10% de los vacunados presentan
malestar general y fiebre entre 5 y 12 dias después de
la vacunacion, sintomas que duran de uno a dos dias y
causan pocas limitaciones a la actividad del nifio,
acreciendo en contadas ocasiones convulsiones por la
fiebre, que no dejan secuela alguna, sin que se aso-
cian enfermedades de mayor gravedad con la vacuna-
cion, las complicaciones del sarampion ocurren en un
5- 15% de los casos, e incluyen otitis media, la ringo-
traqueobonquitis, neumonia, diarrea, crisis convulsi-
vas febriles, encefalitis y ceguera, siendo los menores
de 5 arios que viven en malas condiciones o estan mal
nutridos, los adultos y los pacientes con indeficiencias
los que presentan un mayor riesgo de complicaciones
graves, conllevando la gravedad del cuadro clinico el
Ingreso en Hospital de un elevado numero de casos,
siendo la tasa de letalidad del sarampion, en los pai-
ses desarrollados, en torno al I por mil”.

Hasta ahora el inico supuesto en el que se ha justifi-
cado, desde el punto de vista constitucional, la impo-
sicion de tratamiento médico en contra de la volun-
tad de la persona afectada, ha sido en el caso de los
internos en instituciones penitenciarias, apelando
para ello a la relacion de sujecion especial que les
vincula con la Administracion — SSTC 120/90 y

137/90 que desestiman el recurso de amparo inter-
puesto contra la sentencia que considerd ajustada a
derecho la asistencia médica a reclusos del GRAPO
en huelga de hambre-

No obstante, también se podrian haber valorado por
el juez otras alternativas menos gravosas, como la
expulsion de los nifios no vacunados, una medida
ésta sobre la que ya se pronuncié el TSJ de Cataluiia
en su sentencia de 28 de marzo de 2000. En este caso
se cuestionaba la resolucion de la Universidad Auto-
noma de Barcelona por la que se dejaba sin efecto la
matricula concedida a una menor para ingresar en un
centro vinculado a dicha Universidad ante la negativa
de sus padres a que le fuese inoculado cualquier tipo
de vacuna; la STSJ de La Rioja num. 134/2002, de 2
de abril, en la que se impugnaba una resolucion de la
Comunidad Auténoma de La Rioja por la que se
dejaba sin efecto la concesion de una plaza en una
guarderia infantil a una menor ante la negativa de la
madre a que fuese vacunada.

2.- SENTENCIA 132/2010, DE 2 DE DICIEM-
BRE DE 2010. CUESTION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD 4542-2001. PLANTEADA POR
EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
NUM. 8 DE A CORUNA EN RELACION CON
LOS PARRAFOS PRIMERO Y SEGUNDO DEL
ARTICULO 763.1 DE LA LEY 1/2000, DE 7 DE
ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

La cuestion de inconstitucionalidad promovida por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de A Coruifia
tiene por objeto determinar la posible inconstitucio-
nalidad del art. 763.1, parrafos primero y segundo, de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil
(LEC), por infraccion de la reserva de Ley organica
establecida en los arts. 17.1 y 81.1 CE.

El art. 763.1 LEC regula tanto la habilitacion al Juez
para acordar la medida de internamiento forzoso de
las personas que padezcan trastornos psiquicos como
las reglas procedimentales para la conformacion de la
decision judicial de internamiento.

El Juzgado de Primera Instancia num. 8 de A Coru-
fia entiende, de acuerdo con la doctrina establecida
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en la STC 129/1999, de 1 de julio, que el art. 763.1,
parrafos primero y segundo, de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de enjuiciamiento civil, en cuanto estable-
ce uno de los supuestos en que cabe privar a una
persona de su libertad, debiera haber sido aprobado
con el caracter de Ley organica, ha de ser conside-
rado inconstitucional por infringir los arts. 17.1 y
81.1 CE.

El Fiscal General del Estado comparte el parecer del
organo judicial, en tanto que el Abogado del Estado
defiende la constitucionalidad del art. 763.1, parrafos
primero y segundo, de la Ley de enjuiciamiento civil
con el argumento de que la doctrina invocada por el
Juzgado -y el propio art. 17.1 CE- se refiere a los
supuestos de privacion de libertad en el &mbito penal,
siendo asi que la medida de internamiento en estable-
cimiento de salud mental contemplada en el precepto
cuestionado estaria conectada con el art. 49 CE, de
cuyo mandato seria una concrecion en garantia de los
derechos de las personas incapacitadas por razén de
trastorno psiquico.

El Tribunal Constitucional declara la inconstituciona-
lidad parcial del art. 763 de la LEC, en concreto los
siguientes incisos del art. 763.1 parrafo primero y
parrafo tercero respectivamente:

a) "El internamiento, por razon de trastorno psiqui-
co, de una persona que no esté en condiciones de
decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria
potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial”

b) "La autorizacion sera previa a dicho internamien-
to, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria
la inmediata adopcion de la medida”

Ahora bien, el TC consciente de los demoledores
efectos que una declaracion de esta naturaleza puede
acarrear establece lo siguiente “A esta declaracion de
inconstitucionalidad no debe anudarse en este caso
la declaracion de nulidad pues esta ultima crearia un
vacio en el Ordenamiento juridico no deseable,
mdxime no habiéndose cuestionado su contenido
material”’(...) “Estamos, por consiguiente, en pre-
sencia de una vulneracion de la Constitucion que
solo el legislador puede remediar,; razon por la que
resulta obligado instar al mismo para que, a la ma-
yor brevedad posible, proceda a regular la medida
de internamiento no voluntario por razon de trastor-
no psiquico mediante ley organica.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 6 DE JUNIO DE
2011.

En el curso de una relacion de pareja (hetero-
sexual), el varon, conocedor al menos desde el afio
1994 de que estaba infectado con el Virus de Inmu-
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nodeficiencia Humana (VIH), y que habia sido
informado por los médicos de los riesgos y méto-
dos de transmision a terceros de dicha enfermedad,
mantuvo relaciones sexuales con su pareja sin co-
municarle nada sobre su estado de salud, usando
como medio de proteccion en sus relaciones el
preservativo.

A pesar de ello, y tal y como se recoge en los hechos
declarados probados, en al menos “cuatro o cinco
veces” el preservativo se rompid, por lo que, a resul-
tas de estos “accidentes”, su pareja quedd embaraza-
da y dio a luz en el mes de agosto de 1997 una nifia
aparentemente sana y que poco tiempo después cayo
gravemente enferma, ingresando en el Hospital Gre-
gorio Marafion, donde se descubrié que estaba infec-
tada de SIDA. La menor fue contagiada por su madre
durante el parto (transmision vertical).

A raiz de tal circunstancia, se realizd un estudio
médico familiar, siendo diagnosticada la pareja del
acusado de infeccion por VIH ya que fue infectada
por el acusado, al mantener con ella relaciones sexua-
les. Desde el nacimiento de la menor continuaron
como pareja, llegando incluso a contraer posterior-
mente matrimonio.

Sin embargo en marzo de 2007, la mujer presento
querella contra su marido por delito de lesiones que
desembocd en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 17 de junio de 2010, en la que no se
aprecia conducta imprudente por parte del acusado ya
que éste seguia constante y rigurosamente, en las
relaciones sexuales mantenidas con su pareja, las
indicaciones médicas, protocolariamente considera-
das como suficientes, consistentes en el uso del pre-
servativo.

Distinto es el parecer del TS, para quién el dato
objetivo de que el preservativo se hubiera roto
“cuatro o cinco veces” resulta suficientemente re-
velador. En efecto, si bien es cierto que algo que
en la generalidad de los casos resulta tener caracter
excepcional (la rotura del preservativo), en el caso
en concreto que se juzga se producia con cierta
frecuencia, por lo que nos encontramos ante “un
comportamiento descuidado, en el sentido de no
poner la diligencia necesaria para evitar esas
roturas, o en todo caso, susceptible de generar un
riesgo real y efectivo...” que junto con “la evidente
relacion de causalidad entre dichos actos negligen-
tes y los resultados, relacion directa en el caso del
contagio de la mujer, e indirecta, a través del em-
barazo y con motivo del parto” llevan al Tribunal a
condenar al acusado como autor de sendos delitos
de lesiones imprudentes.
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PROFESIONES SANITARIAS
1.- STS DE 12 DE JULIO DE 2010.

El TS confirma la legalidad de la prevision recogida
en el Anexo al V Convenio marco Estatal de Servi-
cios de las Personas Dependientes y Desarrollo de la
Promociéon de la Autonomia Personal en lo que se
refiere a las funciones de los gerocultores y la aplica-
cion de farmacos por via subcutanea.

La Sala entiende que hay cuidados que el propio
enfermo puede llevar a cabo por si mismo, como es
el caso de la administracién de insulina o heparina
por via subcutanea, de modo que no toda administra-
cion de medicacion por via parenteral es idéntica ni
comporta las mismas exigencias de conocimientos
para su aplicacion. Por este motivo entiende que
resulta perfectamente admisible que sea el gerocultor
el que pueda suplir la falta de capacidad personal del
enfermo para ayudarle cuando no pueda hacerlo por
si mismo, teniendo en cuenta que “aunque la sub-
cutdnea es una forma de administrar medicamentos
por via parenteral, en absoluto tiene la complejidad
y los riesgos de la via intravenosa o intramuscular.
Si a eso se aniade el importante dato de que siempre
habra que actuar el gerocultor bajo supervision
médica, en ausencia de ATS/DUE, y bajo sus ins-
trucciones, y que ademads, tal ycomo se destaca en la
sentencia recurrida, que el gerocultor recibe una
formacion especifica para realizar esas funciones,
nada hay que deba impedir entonces que en el ambi-
to de que se trata, se puedan llevar a cabo las discu-
tidas funciones por los gerocultores...”

Lo verdaderamente sorprendente es que el TS en una
sentencia anterior de 2 de diciembre de 2008, declard
la nulidad del acuerdo adoptado por la Comision Pari-
taria del IV Convenio Marco estatal de Servicios de
Atencion a Personas Dependientes, en el que se recogia
la posibilidad de que los gerocultores, en ausencia de la
enfermera puedan utilizar la via subcutanea para admi-
nistrar insulina y heparina a los residentes.

En este otro caso, el TS dijo que no resultaban admi-
sibles este tipo de actuaciones, sin que, ademas, se
pudiesen establecer comparaciones con otros supues-
tos similares, como el suministro de farmacos a los
escolares por parte de los cuidadores de centros de
educacion especial — STS de 16 de junio de 1993- ya
que en este ultimo caso se trataba de una actividad
meramente mecanica, no una practica médica que
comporta una accion invasiva.

2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 26 DE ENERO DE 2011. REGISTROS DE
PROFESIONALES SANITARIOS

Los recelos de los Colegios profesionales sobre la
competencia de las Administraciones Sanitarias para
organizar sus propios registros de profesionales sani-
tarios se manifiestan abiertamente en el presente caso
del que conoce la Sala de lo Contencioso del TS.

El motivo de la discordia no es otro que la inclusion
en el Registro de los profesionales sanitarios del
SNS, y de los registros de los profesionales sanitarios
de las distintas CCAA, de los datos correspondientes
a los reconocimientos de titulaciones obtenidas en el
extranjero para el ejercicio de la profesion en nuestro
pais -DA Tercera del RD 1837/2008-

Curiosamente el mismo precepto legal es empleado
para defender tanto la tesis sostenida por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Enfermeria, como
para apoyar los argumentos del Abogado del Estado:
el articulo 5 de la LOPS.

Como muy bien afirma el Abogado del Estado, los
Colegios Profesionales no poseen el monopolio de
los Registros de Profesionales Sanitarios, comenzan-
do porque el citado art. 5 admite la existencia de
otros registros de profesionales sanitarios de caracter
complementario a los propios de los Colegios, y es
mas, el mismo precepto otorga a las Administracio-
nes Sanitarias la potestad de establecer los criterios y
requisitos minimos de esos registros.

Pero es que el respaldo legal de estos otros registros
complementarios no se agota en el mencionado art. 5.2
de la LOPS, sino que también a ellos se refiere el art.
8.4 y el art 43, ambos del mismo texto legal, el art. 13
de la Ley 41/2002, el art. 53 de la Ley 16/2003 de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, o el art. 16 de la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, sin que por otra parte exista
norma alguna que imponga a la Administracion del
Estado la obligacion de comunicar a las Corporaciones
profesionales los reconocimientos otorgados.

Asi pues, la impugnada Disposicion Adicional Terce-
ra del RD 1837/2008 no coarta la funcion propia del
Registro que los Colegios Profesionales estan obliga-
dos a llevar.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

1.- SENTENCIA DEL TS DE 8 DE OCTUBRE
DE 2010. CESION DE DATOS PERSONALES
DE ANCIANOS DE UNA RESIDENCIA A UNA
OFICINA DE FARMACIA.

Centro residencial de mayores que presta a sus inter-
nos (ancianos) un servicio de atencion integral de
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todas sus necesidades, incluidas las de acceso a me-
dicamentos y articulos de higiene personal. Conside-
ra que la prestacion de esa concreta asistencia solo
puede realizarse mediante la confeccion de un pedido
a la farmacia y con la facilitacion de los datos de
cada persona a los efectos de cobro. La Residencia
considera que la cesion de datos realizada a la farma-
cia se encuentra amparada por el articulo 11.2.c) de
la Ley Organica 15/1999, y por tanto no es preciso
recabar el consentimiento de los residentes.

El articulo 11.2.c) de la Ley Organica 15/1999 que,
como excepcion a la regla general de la necesidad del
consentimiento del interesado para la comunicacién
de datos a un tercero, prevé que no serd preciso
"Cuando el tratamiento responda a la libre y legiti-
ma aceptacion de una relacion juridica cuyo desa-
rrollo, cumplimiento y control implique necesaria-
mente la conexion de dicho tratamiento con ficheros
de terceros

(Qué dice el Tribunal Supremo?

“Mal puede sostenerse que en el caso de autos la
prestacion del servicio farmacéutico y parafarmac-
éutico por parte de la recurrente a sus residentes
fuera precedida de una informacion expresa en la
que se hiciera saber a éstos la facilitacion de sus
datos de cardcter personal a la oficina de farmacia,
ni que la informacion requerida esté implicita en la
relacion juridica aceptada por los residentes, aun
cuando se admita que la relacion de mencion abarca
una asistencia integral que incluye el servicio far-
macéutico y parafarmacéutico, ya que para llegar a
aceptar esto ultimo, seria necesario al menos com-
partir la idea de que la unica forma posible para la
prestacion de ese especifico servicio es la adoptada
por la recurrente, lo que con rotundidad negamos, ya
que es obvio que otros medios distintos al adoptado
existen para el cumplimiento de aquellos servicios”

CONTRATACION PUBLICA

1.- STS DE 26 DE ENERO DE 2011. CESION
ILEGAL DE MANO DE OBRA EN EL MARCO
DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
SERVICIOS.

La sentencia objeto de comentario gira en torno al
art. 43 del TRETT y la siempre dificil separacion
entre lo que constituye la cesion ilegal de mano de
obra y la descentralizacion productiva licita.

La recurrente presta servicios con la categoria de
limpiadora en una empresa contratista, en concreto
realizando labores de encargada en la vivienda tute-
lada de mayores del Ayuntamiento de San Bartolomé
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de Tirajana. Consta que la interesada no lleva uni-
forme de la empresa, recibe las drdenes de direccion
y ejecucion de la coordinadora de la Concejalia, no
ha recibido cursos de formacién por la empresa y los
servicios los prestaba empleando los medios materia-
les que le proporcionaba el propio Ayuntamiento.

Estos y otros datos constituyen serios indicios de la
presencia de una cesion ilegal de mano de obra. Aho-
ra bien, ;cabria defender que, en realidad, la Admi-
nistracion cuando adoptaba estas medidas de indole
organizativa, lo era en el ejercicio legitimo de las
prerrogativas reconocidas en la LCSP, y en concreto,
de las facultades para dar instrucciones al contratista
y de vigilar la ejecucion del contrato?

El TS considera que no podemos confundir el régi-
men de prerrogativas de la LCSP con la direccion
exclusiva del trabajo por parte de la Administracion
en lugar de la empresa contratista -luego parece que
podria ser viable si la direccion de los trabajos fuese
compartida- y ademas sefiala que no podemos invo-
car las clausulas del contrato para justificar este pro-
ceder ya que tales clausulas “no pueden obligar a
terceros, y no pueden vulnerar preceptos legales
imperativos”.

2.- SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 2011
DEL TSJ DE MADRID

El Tribunal Superior de Justicia reconoce la legitima-
cién a una empresa distribuidora de productos far-
macéuticos que recurri6 el Pliego de Prescripciones
Técnicas —PTT- en una licitacion del Servicio Madri-
lefio de Salud aunque no particip6 en la licitacion.

Respecto a esta primera cuestion, la Administracion
consideraba que la entidad mercantil recurrente ca-
recia de legitimacion para interponer el recurso al no
participar en él. Sin embargo la Sala entiende que si
existe legitimacion ya que lo impugnado no es el acto
de adjudicacién sino los pliegos, y ademaés la recu-
rrente si que ostentaba la titularidad de un interés
legitimo, pues lo que impugnaba eran los lotes del
PTT en los que excluian a oferentes de medicamen-
tos solo por no ser genéricos, o daban una preferen-
cia injustificadas a estos ultimos medicamentos, de
modo que “su anulacion le produce un beneficio al
poder participar en el concurso con otro pliego de
condiciones distinto”.

En este sentido y en relacion con el tema de la legi-
timacion activa, la LCSP establece que el recurso
especial puede ser interpuesto por las personas fisicas
y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados
y, en todo caso, por los licitadores. Asi pues, el pro-
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pio tenor literal del precepto muestra que se reconoce
legitimacion activa para recurrir no sélo a los que han
participado en la licitacion, pues los licitadores estan
siempre legitimados, sino también a otras personas
que acrediten la titularidad de derechos o intereses
legitimos que sean perjudicados o bien puedan ser
afectados.

En cuanto al fondo del asunto, la sentencia es bas-
tante elocuente cuando afirma en el Fundamento
Juridico Cuarto que “el articulo 101, apartado
segundo de la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de
Contratos del Sector Publico, dispone que las
prescripciones técnicas deberdan permitir el acceso
en condiciones de igualdad de los licitadores, sin
que puedan tener por efecto la creacion de obstd-
culos injustificados a la apertura de los contratos
publicos a la competencia, ariadiendo el apartado
octavo que salvo que lo justifique el objeto del
contrato, las especificaciones técnicas no podrdn
mencionar una fabricacion o una procedencia
determinada o un procedimiento concreto, ni
hacer referencia a una marca, a una patente o a
un tipo, a un origen o a una produccion determi-
nados con la finalidad de favorecer o descartar
ciertas empresas o ciertos productos. Tal mencion
o referencia se autorizard, con cardcter excepcio-
nal, en el caso en que no sea posible hacer una
descripcion lo bastante precisa e inteligible del
objeto del contrato en aplicacion de los apartados
3 y 4 de este articulo y debera ir acomparniada de
la mencion «o equivalente.

En el caso debatido, el Pliego de Prescripciones
Técnicas en 16 de los 63 lotes especificaba expre-
samente "Debe ser Especialidad Farmacéutica
Genérica”, excluyendo, por tanto, de la posibilidad
de licitar a los laboratorios cuyos medicamentos no
tuvieran la condicion de medicamentos genéricos y
en el lote n° 26 se recogia "Preferiblemente Espe-
cialidad Farmacéutica Genérica”, con lo que se
primaba a aquellos licitadores que ofertaran medi-
camentos genéricos sobre aquellos que no lo son,
por lo que es evidente, tal y como sostiene el Juz-
gador de la Instancia que se restringe la libre
concurrencia en materia contractual a prohibir
concurrir a la licitacion a determinadas empresas
oferentes de medicamentos, por el solo hecho de
no ser genéricos, debiendo sefialar que mientras
estén autorizadas las especialidades farmacéuti-
cas, no existe razon alguna para que las empresas
titulares de dichas especialidades farmacéuticas
no puedan concurrir a estos contratos, en térmi-
nos de igualdad con aquellas otras que ofrecen
medicamentos genéricos.

PROPIEDAD INTELECTUAL

JUZGADO MERCANTIL N° 6 DE BARCELO-
NA. SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2011.
AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALAVA. SEN-
TENCIA DE 19 DE ENERO DE 2011.

La Asociacion catalana de entidades de salud
(ACES) pretende que se declare por el juzgado que la
instalacion de aparatos de television en las habitacio-
nes de los establecimientos hospitalarios no constitu-
ye acto de comunicacién publica, que la habitacion
de un hospital constituye un ambito estrictamente
doméstico, y que como consecuencia de lo anterior,
las tarifas de establecimientos asimilados a los de
Alojamiento y Hospedaje no son aplicables a los
hospitales.

El titular del juzgado n° 6 interpreta respecto del
primero de los pedimentos, que la puesta a disposi-
cion de los pacientes que se encuentran ingresados en
una clinica o en un hospital debe ser, a los efectos de
lo dispuesto en el art. 20 de la LPI, calificado de acto
de comunicacion publica. Ahora bien, cuestién dis-
tinta es determinar si dicho acto de comunicacién
publica merece o no la consideracion de acto que se
desarrolla en el &mbito estrictamente doméstico, a los
efectos de que comprobar si se puede aplicar la ex-
cepcion prevista en el punto 1.2° del citado art. 20.

La parte demandada considera que no es factible en
este caso la aplicacion de esta excepcion por dos
motivos:

a) La habitacion de un hospital no merece la califica-
cion de ambito estrictamente doméstico, apoyandose
a tal efecto en la sentencia del TSJUE de 7 de di-
ciembre de 2006, en la que se refiere a los “hospita-
les, clinicas o sanatorios” como “establecimientos
asimilados a los alojamiento y hospedaje”.

b) Aun en el caso de merecer tal calificacion, no seria
posible la aplicacion de la excepcion prevista en el
art. 20, en la medida que se utiliza una unica red, que
difunde desde una tnica antena, la sefial a todos los
aparatos receptores instalados en el establecimiento
hospitalario.

Comenzando por el final, el juez desestima este se-
gundo argumento, pues “lo relevante a los efectos de
determinar la aplicacion de la exencion prevista en
el art. 20.1.2° no es si el aparato de TV esta o no
conectado a una red de difusion, sino el espacio en el
que el aparato se situa, si se encuentra en un lugar
en el que concurren los elementos para calificarlo
como ambito estrictamente doméstico, o por el con-
trario estd situado en un lugar que carece de tal
cardacter”.
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Pero, ;cuales son los elementos que integran este
ambito doméstico?

Tres son los elementos cuya concurrencia hay que
valorar, a) el elemento personal —que concurre, ya
que acceden a la habitacion no solo el personal sani-
tario sino también familiares y allegados-; b) el ele-
mento espacial -cumple una funciéon asimilable a la
de la habitacion del domicilio-; ¢) elemento de gra-
tuidad.

Este ultimo es el factor clave para determinar si se
debe o no abonar por parte del centro sanitario el
precio correspondiente a la tarifa preestablecida. Asi
pues, si el establecimiento se limita a poner a dispo-
sicion de los pacientes el aparato receptor y la sefial,
la habitacion tendra la consideracion de ambito es-
trictamente doméstico.

Pero si el hospital percibe algin tipo de remunera-
cion a cambio de permitir que el paciente tenga acce-
so a la sefial, nos encontraremos ante un ambito que
no puede ser calificado como estrictamente domésti-
co, y por tanto el titular de la obra o de los derechos
afines tendra derecho a ser remunerado.

En definitiva, unicamente quedan exentos del pago
de este tipo de tarifas los hospitales o clinicas en las
que el paciente no satisfaga cantidad alguna ya sea a
la propia clinica 0 a un tercero, para poder ver la
television en su habitacion.

Por el contrario, la Audiencia Provincial de Alava
en su sentencia de 19 de enero de 2011 va mas alla,
y admite que se deba abonar dicho canon pese a los
pacientes ingresados no realizan desembolso alguno
para disfrutar de los servicios de TV. La AP entra a
conocer del caso a raiz del recurso interpuesto por la
Sociedad de Gestion (AISGE) contra la sentencia de
instancia que habia absuelto a la Clinica Maternal
Nuestra Sefiora de la Esperanza de tener que pagar la
remuneracion por comunicacioén publica de grabacio-
nes audiovisuales a través de los televisores instala-
dos en sus habitaciones.

La clinica ofrece la posibilidad de que el paciente
pueda encender directamente el aparato para poder
ver la television, sin tener que abonar cantidad algu-
na conforme se desprende de la propia publicidad
que de la clinica aparece en Internet, donde se desta-
ca que ofrece a sus pacientes el servicio de television.

Pues bien, segun la Audiencia Provincial estamos
ante una actividad empresarial, al igual que lo es la
actividad hotelera, pues asi se desprende de la propia
publicidad de la clinica, de modo que habra que en-
tender que algun tipo de beneficio obtiene de dicho
ofrecimiento, y por tanto habrd que aplicar la misma
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doctrina jurisprudencial que para los establecimientos
hoteleros.

RESPONSABILIDAD POR ASISTENCIA
SANITARIA

2.- LA OBLIGACION DE MEDIOS Y LA
OBLIGACION DE RESULTADOS EN LAS IN-
TERVENCIONES DE CIRUGIA ESTETICA.
SENTENCIA DEL TS, SALA DE LO CIVIL, DE
27 DE SEPTIEMBRE DE 2010.

La reclamacion de una indemnizacion de dafios y
perjuicios por un inadecuado control postoperatorio
de una herida quirtrgica tras habérsele practicado a
la paciente una abdominoplastia, sirve al TS para
revisar la tradicional distincién entre obligacion de
medios y obligacion de resultados. El Alto Tribunal
pulveriza tal distincion por entender que la obliga-
cion del médico es poner a disposicion del paciente
los medios adecuados, y que “la intervencion médica
esta sujeta al componente aleatorio, por lo que los
riesgos o complicaciones que se pueden derivar de
las distintas técnicas de cirugia utilizadas, especial-
mente la estética, son los mismos que los que resultas
de cualquier otro tupo de cirugia. Lo contrario supo-
ne poner a cargo del médico una responsabilidad de
naturaleza objetiva en cuanto se le responsabiliza
exclusivamente por el resultado alcanzado en la
realizacion del acto médico (...) al margen de cual-
quier valoracion sobre culpabilidad y relacion de
causalidad.”

En esta misma linea ya se habia pronunciado el TS
en sentencia de 20 noviembre 2009 al sefalar
que,”’los médicos actuan sobre personas, con o sin
alteraciones de la salud, y la intervencion médica
esta sujeta, como todas, al componente aleatorio
propio de la misma, por lo que los riesgos o compli-
caciones que se pueden derivar de las distintas técni-
cas de cirugia utilizadas son similares en todos los
casos y el fracaso de la intervencion puede no estar
tanto en una mala praxis cuanto en las simples alte-
raciones biologica”. En definitiva, el médico sélo
responde de la no consecucion del resultado preten-
dido si se acordd expresamente o se garantizd al
paciente.

Las cuestiones que se podrian plantear son:

a) ¢Incide este tipo de pronunciamientos judiciales en
la intensidad de la informacion que debe suministrar-
se en este tipo de intervenciones?

Recordemos que los Tribunales de Justicia otorgan
gran relevancia a la falta de informacion segin se
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trata de supuestos de medicina asistencial o de medi-
cina voluntaria, pues en este ultimo caso -que como
hemos visto incluye las intervenciones quirurgicas de
estética-, habria que informar de “cualesquiera se-
cuelas, riesgos, complicaciones o resultados adver-
sos se puedan producir, sean de cardcter permanente
o temporal, y con independencia de su frecuencia...”
(STS 21 de octubre de 2005). En este caso, la de-
mandante se sometid a una intervencion consistente
en tratamiento dermoabrasador por laser quirdrgico
con la finalidad de hacer desaparecer unas pequeias
cicatrices en la regiéon del mentdn, tras lo cual le
apareci6 un queloide debido a la predisposicion gené-
tica de ciertos pacientes “se trata por lo tanto de un
riesgo previsible, que aunque muy improbable, lo
que excluye la responsabilidad en la practica de la
intervencion, no excusaba del deber de informacion,
a cuyo efecto el médico podia, y debia haber hecho
saber a la paciente la pequeria posibilidad de que
ocurriera el suceso y su causa...”

b) (Qué sucede si, en efecto, se hubiese pactado el
resultado con el paciente? ;Surgiria autométicamente
la responsabilidad del profesional sanitario por el
hecho de no haberse conseguido el resultado pactado
aun cuando la intervencion se hubiese ajustado a los
parametros de la “lex artis”?

3.- STS DE 15 DE FEBRERO DE 2011. EL ES-
TADO ACTUAL DE LA CIENCA COMO
CLAUSULA DE PROGRESO PARA EXIMIR
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Verano de 1982. Un lactante es ingresado en el Hos-
pital Reina Sofia de Coérdoba, y, para combatir un
problema respiratorio con fiebre, se le suministra
aspirina. Poco tiempo después desarrolla el Sindrome
de Reye, que, entre otras manifestaciones, comporta
retraso mental.

Los padres, para quienes existe una evidente co-
nexion entre el suministro del farmaco en cuestion y
la discapacidad mental sobrevenida, tras haber per-
dido en todas las instancias, administrativa y juris-
diccional, interponen recurso de casacion ante el TS
para que sea éste el que dilucide si en 1982 debia un
profesional competente de la medicina saber que la
administracion de aspirina a los nifilos puede causar
el sindrome de Reye o no. El examen del material
probatorio permite concluir de forma contundente
que estariamos ante un supuesto del art. 141 de la
Ley 30/1992, ya que “solo es 1986 se establecio
oficialmente el deber de informar sobre el referido
riesgo inherente a la administracion de aspirina a
los nifios (...) y asi, dado que los hechos examina-
dos acaecieron en 1982, la conclusion de que la

Administracion sanitaria no vulnero la lex artes es
correcta” “fue en 1982 cuando la maxima autoridad
sanitaria norteamericana comenzo a recomendar —
en ningun caso a ordenar- prudencia en el uso de la

aspirina con nifio- “.

Pero, ;y si hubiésemos estado ante el mismo caso
pero en una clinica privada? El articulo 140.2 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, establece que “En el caso de medicamentos,
alimentos o productos alimentarios destinados al
consumo humano, los sujetos responsables, de
acuerdo con este capitulo, no podrdan invocar la
causa de exoneracion del apartado 1, letra e).” —Que
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el momento de la puesta en circulacion
no permita apreciar la existencia del defecto-.

5.- STC DE 28 DE MARZO DE 2011.

El recurrente en amparo ingresa en el servicio de
urgencias de una clinica presentando dolor precor-
dial. Es sometido a un cateterismo cardiaco por via
radial derecha pero sin que se le informara de las
posibles consecuencias de la intervencion y sin que
se hubiera obtenido previamente su consentimiento
para la practica de la misma. Tras la intervencion, la
mano derecha del recurrente evoluciond negativa-
mente hasta suftrir su pérdida funcional total.

El derecho a la integridad fisica y moral engloba la
facultad de la persona de oponerse a la asistencia
médica en el ejercicio de su derecho de autodetermi-
nacion, de modo que el derecho fundamental del art.
15 de la CE se vera afectado cuando se realice una
intervencién médica en contra de la voluntad del inte-
resado. Ahora bien,;cabe entender que también se
violenta este mismo derecho fundamental en los casos
en que la intervencion médica no haya ido precedida
de una informacién adecuada sobre la misma?

El TC hace un repaso por el derecho supranacional y
la jurisprudencia del TEDH sobre el consentimiento
del paciente y el derecho a la integridad fisica para
concluir que la facultad de consentir, de decidir sobre
actos médicos, necesita que el paciente previamente
haya recibido la informacién médica adecuada. “De
esta manera el consentimiento y la informacion se
manifiestan como dos derechos tan estrechamente
relacionados que el ejercicio de uno depende de la
previa correcta atencion del otro, razon por la cual
la privacion de informacion no justificada equivale a
la limitacion o privacion del propio derecho a deci-
dir y consentir...”

Descendiendo al derecho interno, la cuestion suscitada
debe ser analizada a la luz de la Ley 41/2002, y la regu-
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lacion que, de forma separada, se hace del derecho a la
informacion y el derecho al consentimiento informado.
Asi respecto del primero, destaca los articulos 4 y 5 de
la ley en los que se consagra el derecho del paciente a
ser informado, con las excepciones previstas en la ley,
“permitiéndose la limitacion del derecho unicamente
en casos de carencia de capacidad del paciente para
entender la informacion o por la existencia acreditada
de un estado de necesidad terapéutica.”

En cuanto al consentimiento informado el legislador
“permite a los facultativos prescindir del mismo para
llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensa-
bles a favor de la salud del paciente tan solo en los
casos de riesgo para la salud publica, y cuando exis-
te riesgo inmediato y grave para la integridad fisica
o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion”.

En el caso que juzga el TC no se aprecia la existencia
de una situacion de riesgo que justifique la omision
del consentimiento informado, ya que “no basta con
que exista una situacion de riesgo (...) sino que aquél
ha de estar cualificado por las notas de inmediatez y
de gravedad...”

En este caso concreto, y aunque el recurrente ingreso
en urgencias, “el cateterismo no se le practico hasta
la mariana siguiente, de modo que el lapso de tiempo
transcurrido parece suficientemente amplio como
para que, una vez que los facultativos entendieron
procedente la realizacion del cateterismo como solu-
cion para la dolencia del actor, éste fuera informado
sobre las consecuencias, riesgos y contraindicacio-
nes de la intervencion...”. En consecuencia, “hemos
de concluir que se ha lesionado el derecho funda-

>

mental del actor a la integridad fisica...”.

La trascendencia practica de esta sentencia podria
pasar desapercibida, si tenemos en cuenta que son
frecuentes los pronunciamientos judiciales que reco-
nocen el derecho a ser resarcido por dafio moral
cuando el paciente, que ha sufrido dafios a raiz de la
asistencia sanitaria recibida, no ha sido debidamente
informado de los riesgos. Pero la relevancia de esta
sentencia radica en que deja abierta la posibilidad de
que, a partir de ahora, y ante una sentencia desesti-
matoria, el paciente pueda acudir en amparo ante el
TC por la via de la violacion de un derecho funda-
mental y asi, obtener la indemnizacion que la justicia
ordinaria le ha denegado.

6.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2010.

El consentimiento informado de la parturienta a los
efectos de decidir como debe finalizar el parto, si
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mediante cesarea o por parto vaginal, constituye el
eje central de esta sentencia donde se enjuicia la
labor de los profesionales sanitarios que asistieron al
nacimiento del hijo de la recurrente, que present6 una
distocia de hombros, si bien del informe pericial se
desprende que el bebé no padecid ninglin problema
neurologico.

Asi pues la inexistencia de dafio fisico podria haber
servido como motivo suficiente para que la Sala,
directamente, hubiese dictado sentencia desestimato-
ria, ya que ademas queda acreditado que no hubo
infraccion alguna de la lex artis ya que el embarazo
no era de riesgo, no estaba aconsejada la cesarea y no
se podia prever la distocia de hombros. Pero, ;qué
sucede en cuanto a la infraccién de las exigencias
derivadas del consentimiento informado?

La Sala se alinea en el sentido recogido en las ulti-
mas sentencias del TS de considerar, frente a lo que
dijera en un principio el TS en su sentencia de 4 de
abril de 2000, que la mera falta o ausencia de aquél -
consentimiento informado- no es indemnizable si no
concurre el elemento del dafio antijuridico -STS de
30 de junio de 2009-. Pero es mas, considera que en
estos casos, no cabe reconocer derecho a elegir entre
otras posibles alternativas, pues “resultando acredi-
tado por los informes médicos que la cesdrea es una
intervencion mayor con un porcentaje de mortalidad
mucho mayor que en los partos por via vaginal, no se
Jjustifica que sea la paciente la que decida sobre la
Jforma de terminacion del parto”.

7.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 14 DE DICMEBRE DE 2010. SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Frente al criterio sostenido por el TSJ de Castilla y
Leon en su sentencia de 30 de septiembre de 2010 en
relacion con la capacidad de la mujer embarazada
para decidir como quiere que tenga lugar el parto,
nuestro Alto Tribunal se vuelca en esta sentencia
decididamente a favor de la tesis autonomista.

En este caso se trataba de una mujer embarazada con
diabetes insulinodependiente, con antecedentes per-
sonales de adiccion a drogas por via parenteral, que
con una edad gestacional de 35 semanas acude a
Urgencias por contracciones, siendo diagnosticada de
amenaza de parto pretérmino. Al dia siguiente se
produce el alumbramiento por via vaginal de una
nifia con presentacion podalica, si bien hubo que
emplear un forceps de cabeza para la tltima extrac-
cion. La recién nacida fue ingresada en neonatologia
y se informo6 a la madre de la presencia de hemorra-
gia grado 1 periventricular. Tres afios después se ha
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emitido dictamen técnico facultativo concediendo a
la menor un grado de minusvalia de 75% por presen-
tar retraso madurativo por encefalopatia cuya etiolog-
ia es el sufrimiento fetal perinatal.

Desde el punto de la vista de la lex artis material, no
se cuestionan los métodos empleados por los profe-
sionales una vez iniciado el parto por via vaginal,
“que deben considerarse como tratamientos correc-
tos v adecuados a la “lex artis ad hoc”. Ahora bien,
pese a que el parto se desarrolla habiendo empleado
como digo los facultativos todas las reglas propias de
la lex artis, la Sala llama la atencidn sobre el dato de
que el dictamen técnico facultativo emitido tres afios
después concluya que la etiologia de la encefalopatia
de la menor haya sido el sufrimiento fetal perinatal,
lo que conduce a pensar que en este caso concreto, la
cesarea “habria evitado las gravisimas lesiones que
sufrio la hija de la recurrente”.

Y llegados a este punto, se plantea si hubo o no pri-
vacion de la capacidad de la mujer a decidir al
respecto, y si los facultativos informaron a la pa-
ciente de la posibilidad de finalizar el parto por
cesarea, en vez de hacerlo por via vaginal. Vaya por
delante, que, segun los protocolos de la SEGO, éstos
no establecen que sea preceptivo recurrir a una cesa-
rea en el caso de presentacion podalica, es mas, esta
sociedad cientifica admite que la finalizacién de un
parto de nalgas mediante cesarea representa mucho
mayor riesgo para el feto.

Pues bien, la tension entre la “autonomia cientifica y
técnica” del profesional sanitario”, reconocida en el
articulo 5 de la LOPS y la “autonomia decisoria” del
enfermo, es resuelta por el TS a favor de esta tltima
manifestaciéon autonomista, y rechaza el argumento
empleado por la compafiia aseguradora de que la
primacia de la capacidad de decidir del paciente
tendria como efecto el aumento de la “cesdrea a
demanda”, que no solo no es postulable en una co-
rrecta asistencia médica sino que, de hacerlo contra-
vendria lo dispuesto en los Protocolos de la SEGO”.

El TS, en cambio, considera que en este caso concre-
to de embarazo de alto riesgo por la patologia asocia-
da, la prematuridad y otros factores afiadidos, deter-
mina que “en el momento que tienen conocimiento
los facultativos que se trata de una presentacion
poddlica, deberian haber informado a la gestante de
los riesgos potenciales que se derivan de la asisten-
cia de un parto de nalgas ofreciéndole la posibilidad
de la finalizacion del parto mediante cesarea si ella
lo hubiera decido asi, si ella no hubiera asumido los
riesgos de un parto vaginal”.

La traduccion econdmica de este quebranto de la “lex
artis” en concepto de dafio moral por no haberle

brindado a la madre la posibilidad de asumir este
riesgo, queda fijada por el Tribunal en 50.000 euros.

La repercusion de esta sentencia no puede ser pasada
por alto, ya que inclina el fiel de la balanza claramen-
te a favor de la paciente y en detrimento de la auto-
nomia técnica de profesional, al menos en los casos
en que existan riesgos manifiestos asociados a pato-
logias de la madre, tamafio del feto, presentacion
fetal u otros con relevancia clinica. Pero, ;podemos
mantener este mismo criterio en aquellos supuestos
en lo que no existen datos médicos perturbadores que
hagan sospechar posibles complicaciones llegado el
momento del parto?

El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares
se decanta por una vision expansiva del derecho de la
mujer a decidir sobre la forma de terminacion del
parto. Asi es, en su sentencia de 1 de julio de 2009
declara probado que la actuacion de los profesionales
desde el punto de vista técnico fue correcta, ya que
en atencion a las caracteristicas de la madre y del feto
no estaba aconsejada segiin protocolo la practica de
una cesarea; sin embargo considera que en la medida
que no hubo consentiemiento informado se vulneré el
derecho a decidir de la madre, y por tanto, ese defec-
to del consentimiento informado representa, como ya
dijera en el afio 2000 nuestro Alto Tribunal, un in-
cumplimiento de la lex artis al revelar “una manifes-
tacion de funcionamiento anormal del servicio sani-
tario, que constituye supuesto o causa de responsabi-
lidad”, y todo ello aunque estemos ante un proceso
fisiologico, natural, que necesariamente debe desem-
bocar en el alumbramiento del feto.

A la luz de estos pronunciamientos, ;cual debe ser el
alcance, la extension de esta capacidad de autodeter-
minacion de la mujer embarazada? jHabria que par-
celar la aplicacion de este principio autonomista
exclusivamente a la libre eleccidn entre parto vaginal
y parto por cesarea, o también podriamos invocarlo
para el resto de las decisiones que deben ser adopta-
das con ocasion de un parto, todas ellas con una gran
trascendencia para el futuro bienestar del feto, como
por ejemplo, si procede o no el uso de ventosa? ;Po-
demos entender que en todos los embarazos, sean o
no de riesgo, privar a la mujer de la capacidad de
decidir supone, conforme a la reciente STC 28 de
marzo de 2011 sobre la trascendencia de la omision
del requisito del consentimiento informado, un aten-
tado a su dignidad personal y a su derecho a la inte-
gridad fisica? ;O por el contrario, hay que acotar la
vigencia del principio de autonomia de la mujer em-
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barazada exclusivamente a la eleccion de la via del
parto, y solo en aquellos casos en los que se trate de
embarazos que, por diversos factores, hagan pensar
en la posible existencia de importantes complicacio-
nes con graves y serios riesgos para la salud del feto?

8.- SENTENCIA DEL TS DE 11 DE FEBRERO
DE 2011. MODIFICACION DEL ALCANCE
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO YA
PRESTADO POR CIRCUNSTANCIAS SOBRE-
VENIDAS.

Mujer embarazada de gemelos que, momentos antes
del parto, habia sido informada y habia consentido
expresamente para que se le practicase una ligadura
de trompas.

Llegado el momento del alumbramiento, la facultati-
va, que asiste a la mujer en el parto, al sacar a uno de
los nifios advierte la falta de respuesta por parte del
bebé, por lo que hace entrega del mismo a los neo-
nat6logos. Cuando le comunican el fallecimiento del
bebé, ya se habia practicado la ligadura de trompas
previamente acordada con la paciente.

La paciente considera que se han conculcado sus
derechos a la informacion y obtencion del consenti-
miento informado, al haberse producido un hecho
novedoso como es el nacimiento sin vida de uno de
los fetos, circunstancia que, con caracter previo, de-
beria habérsele puesto de manifiesto, ya que el deber
de informar no se agota con la obtencion del consen-
timiento informado, sino que la informacion asisten-
cial ha de ser continuada.

Ademas, entiende la parte recurrente que esta nueva
situacion provocada por el fallecimiento del feto,
invalida el consentimiento informado otorgado para
la practica de la ligadura de trompas.

No comparte el TS las apreciaciones de la parte
recurrente  ya que “hubo informacion médica y
consentimiento suscrito por la actora autorizando
la ligadura de trompas (...) y lo que no es posible es
convertir ambos presupuestos, informacion y con-
sentimiento, en una especie de trampa para quienes
estaban obligados a adecuarlos a la nueva situa-
cion originada por el fallecimiento de una de las
gemelas desde el momento en que la paciente, al
otorgar el consentimiento, no hizo constar en modo
alguno que era condicionado, y que cuando la fa-
cultativa saca al nifio y lo pone en manos de los
neonatologos, ante la falta de respuesta, desconocia
su fallecimiento, de tal forma que cuando le comu-
nican el fallecimiento ya habia practicado la liga-
dura de trompas que es lo que precisamente habia
solicitado...”
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MEDICAMENTOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
17 DE JUNIO DE 2011. RESPONSABILIDAD
POR DEFECTUOSA INFORMACION DE
EFECTOS ADVERSOS EN EL PROSPECTO
DEL MEDICAMENTO.

La sentencia del TS confirma la sentencia recurrida
que considera que el medicamento Agreal comercia-
lizado por el laboratorio médico Sanofi-Aventis, S.A.
es defectuoso en sentido legal por insuficiencia del
contenido del prospecto con el cual venia siendo
comercializado en Espafia.

Como dice el Supremo “Junto al etiquetado, la ficha
técnica y el prospecto constituyen vertientes funda-
mentales del derecho a la informacion en el ambito
del derecho sanitario, y es lo cierto, y asi lo avalan
las pruebas que valoran las sentencias, que Agreal
producia unos efectos adversos (...) que no estaban
incluidos en el prospecto con el cual era comerciali-
zado ni tampoco estaban en la ficha técnica todas las
reacciones adversas cientificamente comprobadas, al
menos las que no ofrecen discusion...”

RECURSOS HUMANOS

1.- SENTENCIA DEL TSJ DEL PAIS VASCO
DE 12 DE MAYO DE 2010.

Nulidad de la base primera de la convocatoria del
proceso selectivo para el ascenso a la categoria de
suboficial de investigacion criminal de la Ertzaintza.
La referida base establece que el n° de las plazas que
se convocan es de 60, de las cuales 30 seran cubiertas
por mujeres y otras 30 por el resto de aspirantes que
mayor puntuacion obtengan.

Para ello el TSJ recuerda que no existe ninguna nor-
ma con rango de ley nacional o autonémica que pre-
vea reserva de plazas a favor de mujeres en el acceso
a la funcién publica, en la promocioén o provision, y
en segundo lugar una normativa nacional que esta-
bleciera una preferencia automatica e incondicional a
favor de las mujeres resultaria contraria a Derecho
Comunitario. Las sentencias del TJUE han reconoci-
do que una accion encaminada a promover priorita-
riamente a las candidatas femeninas en los sectores
de la funcion publica en los que se encuentren infra-
representadas debe considerarse compatible con el
Derecho Comunitario cuando no conceda de modo
automatico e incondicional preferencia a las candi-
datas femeninas que tengan una cualificacion igual a
la de sus competidores masculinos (STJUE de
407/1998), y la sentencia del TJUE de 6 de Julio de
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2000 establece también la oposicion a derecho comu-
nitario de la normativa nacional segun la cual un
candidato a un empleo en la funcion publica pertene-
ciente al sexo infrarrepresentado, con capacitacion
suficiente para dicho empleo, deba ser seleccionado
con preferencia a un candidato del sexo opuesto.

2.- PERSONAL INTERINO Y PERSONAL
EVENTUAL. SENTENCIA DEL TSJ DE CAS-
TILLA-LA MANCHA DE 16 DE NOVIEMBRE
DE 2010.

La cuestion principal sobre la que versa la sentencia
objeto de analisis gira en torno a si debe o no ser
cesado el interino por vacante ante la incorporacion a
la plaza de un titular cuando éste, inmediatamente
después del acto de toma de posesion, obtiene una
comision de servicios en otra plaza diferente.

En primer lugar la Sala rechaza las razones esgrimi-
das por la Administracién, apoyadas en diversas
sentencias dictadas por el TS en las que se defendia
la permanencia del mismo interino que venia ocu-
pando la plaza disputada aunque fuese como sustitu-
to, ya que se trata de sentencias dictadas por la Sala
de lo Social aplicando unos principios mas propios
de la relacion laboral que de la relacion administrati-
va, en la que desempefian un papel predominante
principios tipicos del derecho administrativo como el
de igualdad, publicidad y transparencia en el acceso a
cargos publicos.

No obstante se reconoce de antemano la posibilidad
de que puedan existir argumentos a favor de una y de
otra postura, lo que exige un estudio en detalle del
art. 9 del Estatuto Marco —EM-, en concreto de sus
apartados 2 -personal interino- y 4 -personal even-
tual-

El 9.2 establece como causa objetiva de cese del
personal estatutario interino la “incorporacion” del
personal fijo, pero ;debe tratarse de una incorpora-
cion efectiva o no?

La respuesta a esta interrogante se puede obtener
atendiendo a una interpretacion sistematica del refe-
rido precepto legal para lo que resulta ineludible
analizar el articulo 9.4, segliin el cual, el sustituto
debe cesar cuando se reincorpore la persona a la que
sustituye, o bien cuando ésta pierda su derecho a la
reincorporacion a la misma plaza o funcioén, de modo
que el EM no tolera la continuidad del personal tem-
poral sustituto como interino. En efecto, en el caso en
que el titular pierda su derecho a reincorporarse a su
plaza de origen -por ejemplo, en el caso de jubila-
cion-, la ley exige el cese aunque ni el titular de la
plaza ni ninglin otro vayan a incorporarse.

Este mismo criterio habria que aplicar igualmente
para el caso del personal temporal interino, pues “es
inutil pretender hacer una interpretacion no formal
del art. 9.2, permitiendo la transformacion directa
del interino en sustituto cuando el art. 9.4 de la ley
demuestra que un mero cambio de situacion juridi-
ca en el titular, que deja la plaza exactamente igual
de falta de cobertura, y que se produce sin solucion
de continuidad alguna, es causa para el cese. Dicho
de otra forma, las razones de beneficio para el ser-
vicio que pudieran darse en un caso se darian tam-
bién en otro, y sin embargo la ley no las considera
suficientes para permitir la continuidad del perso-
nal temporal”.

Tan solo cabria defender la permanencia del personal
sustituto en los casos en los que el cambio en la si-
tuacion juridica del titular de la plaza no suponga
pérdida de la reserva de la misma -por ejemplo, baja
médica derivada de embarazo y posterior pase a li-
cencia por maternidad-.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 26 DE OCTUBRE
DE 2010. COMPLEMENTO DE ANTIGUEDAD
Y PEROSNAL SUJETO A LA RELACION LA-
BORAL ESPECIAL DE RESIDENCIA PARA
LA FORMACION DE ESPECIALISTAS EN
CIENCIAS DE LA SALUD.

La cuestion central que se ventila en esta sentencia
consiste en determinar si resulta de aplicacion suple-
toria el articulo 15.6 del Estatuto de los Trabaja-
dores en relacion con los trienios en el caso del per-
sonal laboral sanitario vinculado a la Administracién
Sanitaria por la relacion laboral especial de residen-
cia regulada en el RD 1146/2006.

La citada norma reglamentaria no contempla la per-
cepcion por parte de este colectivo de ningiin com-
plemento de antigiiedad, a lo que habria que afiadir
que el art. 1.4 del reglamento establece que los dere-
chos y obligaciones concernientes a la relacion labo-
ral de caracter especial de residencia “se regularan
por este Real Decreto y con caracter supletorio por
el Estatuto de los Trabajadores y por la demas legis-
lacion laboral que le sea de aplicacion, convenios
colectivos y la voluntad de las partes manifestada en
los contratos de trabajo”.

Pues bien, en contra de lo que pudiera parecer a
simple vista, el TS rechaza tanto la supletoriedad del
Estatuto de los Trabajadores en este punto (en con-
creto su articulo 15.6) asi como la aplicacion de la
polémica Directiva 1999/70 —seccion Jurisprudencia
e Informes del volumen n° 1 Enero-Junio 2011 de la
Revista, comentario a la STJUE sobre la retroactivi-
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dad de los efectos econdmicos derivados del recono-
cimiento de trienios- ya que considera que “estamos
ante una relacion de trabajo con singularidades
suficientes que pueden justificar la ausencia de pre-
vision sobre el abono de trienios (...) estamos en
presencia de una relacion laboral de intensisima
indole formativa y contornos propios en la que (...)
lo verdaderamente significativo es que la antigiiedad
tiene su propio tratamiento...” (...) “Ciertamente
que existe una diferencia retributiva entre el perso-
nal fijo y los residentes en formacion, pero esa dis-
tincion estd perfecta y objetivamente justificada, pues
se asienta en elementos ajenos completamente aleja-
dos de la idea de trato discriminatorio o desigual...”

Abhora bien, la Sala no ha tenido en cuenta el Estatuto
Basico del Empleado Publico —EBEP-. El art. 11 del
EBEP ha venido a crear una nueva relacion laboral
especial, la relacion laboral especial del empleado
publico, que a tenor de lo previsto en los articulos 7
del EBEP y 3.1 del TRETT se regird en primer
término por las normas del EBEP, y en segundo lugar
por la legislacion laboral comun y demas normas
laborales concordantes. Y en concreto en el plano de
las retribuciones , el art. 27 del EBEP senala que “las
retribuciones del personal laboral se determinaran
de acuerdo con la legislacion laboral...”, de la que
por supuesto forma parte el EBEP -articulo 149.1.7
de la CE como titulo competencial incluido en la
Disposicion Final Primera de la Ley 7/2007-

Con ello lo que quisiera poner de manifiesto es la
complejidad que presenta en el momento actual la
determinacion de las fuentes de regulacion de la rela-
cion laboral especial de residencia.

4.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2010. LI-
BRE DESIGNACION DE PUESTOS DIRECTI-
VOS Y TITULACION EXIGIDA.

CUESTION PREVIA.- El punto de mira del recurso
jurisdiccional interpuesto ante el TSJ de Castilla y
Ledn es el Decreto 73/2009 por el que se regula el
procedimiento de provision y remocion de los pues-
tos de trabajo de libre designacion en los centros e
instituciones sanitarias de la Gerencia Regional de
Salud. En concreto se cuestiona la eleccion del siste-
ma de libre designacion para la provision de estos
puestos, asi como el hecho de que la norma auto-
némica prescinda del requisito especifico de ostentar
la titulacién de Licenciado en Medicina y Cirugia
para el puesto de Director Médico.

PRIMERO.- En lo que se refiere al establecimiento
de la libre designacion como forma de provision de
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los puestos de Jefe de Servicio, se alega la contradic-
cion entre lo que dice el aun vigente RD-Ley 1/99 -
en vigor con valor reglamentario-en su Disposicion
Adicional Decimocuarta -en la que no se consagra el
sistema de libre designacion para los puestos de Jefe
de Servicio y Seccion de caracter asistencial, ya que
recordemos lo que se prevé es un sistema evaluacion
cuatrienal- y el art. 2 del reglamento autonémico. Sin
embargo tal contravencion queda salvada ya que la
Ley 2/2007 por la que se aprueba el Estatuto Juridico
del Personal Estatutario del Servicio de Salud de
Castilla y Léon establece expresamente que se prove-
eran mediante sistema de libre designacion los pues-
tos de trabajo de caracter directivo y los puestos de
trabajo de Jefe de Servicio y Jefe de unidad, confor-
me se determine en las correspondientes plantillas
organicas”, de modo que el decreto ahora cuestiona-
do no hace sino desarrollar las previsiones recogidas
en la ley.

Si me gustaria destacar, aunque no se citara en la
sentencia, el desconcertante art. 23.1 del RD-Ley
1/1999, que desde mi punto de vista, genera cierta
confusion al establecer que “Cuando los puestos de
Jjefatura de unidad, tanto sanitaria como no sanita-
ria, lo tengan asi establecido en las plantillas co-
rrespondientes, se proveerdn por el sistema de libre
designacion, conforme a lo establecido en esta sec-
cion”. Buen ejemplo de tal confusion seria la senten-
cia del TSJ de Castilla-La Mancha de 29 de julio de
2004, en la que la que el TSJ afirma, al abrigo de lo
previsto en el precepto reglamentario antes trascrito,
que el puesto de "Jefe de Unidad" comprenderia
“desde las plazas de Supervisores de area funcional

’

a las plazas de Jefe de Servicio, inclusive...”.

SEGUNDO.- En cuanto a la no exigencia del requi-
sito de estar en posesion de la licenciatura en medici-
na para poder desempefiar el puesto de Director
Meédico, se trae a colacion el art. 10 del RD 521/87
de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
sobre estructura, organizacion y funcionamiento de
los Hospitales gestionados por el Instituto Nacional
de la Salud. Sin embargo, como reconoce el propio
Tribunal conforme a las alegaciones realizadas por la
Administracion, esta disposicion reglamentaria no
puede constrefiir el &mbito de decision de la comuni-
dad atuénoma, ya que se trata de una disposicion que
recordemos no tiene caracter basico, y solo es aplica-
ble en defecto de regulacion autonémica.

A continuacién, y partiendo de la nocién de que el
Ordenamiento Juridico es un todo organico, la Sala
relaciona el contenido de las funciones que la norma
autondmica atribuye al puesto de Director Médico,
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con las funciones que se describen en la Ley de Or-
denacioén de las Profesiones Sanitarias —LOPS- como
propias de los médicos, lo que le permite concluir
que hasta tanto la Administracion autondémica no
configure de otra forma los cometidos de la Direc-
cion Médica, no resultard ajustado a Derecho que se
establezca como requisito para la misma el ostentar
cualquiera de las licenciaturas sanitarias, “pues las
concretas funciones encomendadas al puesto tienen
una vinculacion con la competencia especifica de la
Licenciatura en Medician y Cirugia”.

TERCERO.- Por tltimo, se combate la legalidad de
la Disposicion Transitoria Primera en la que se esta-
blece la aplicacion, a los nombramientos realizados
con anterioridad, de las causas de cese previstas en el
reglamento impugnado. Es en este momento cuando
entra en escena la libertad organizativa de la Admi-
nistracion para modificar su estructura de personal,
sin que frente a su legitimo ejercicio quepa oponer el
respeto a las situaciones juridicas surgidas con ante-
rioridad, pues “no podrd prescindirse de que las
relaciones juridicas que se regulan en el Decreto que
nos ocupa son de cardcter estatutario, y una regula-
cion de tal caracter se sujeta a todo el cuerpo nor-
mativo que en cada momento esté vigente no pudién-
dose por ello pretender una congelacion de una de-
terminada situacion con cardcter indefinido” (STSJ
de Castilla y Léon de 15 de junio de 2005).

5.- STS DE 30 DE JUNIO DE 2010.

El protagonismo corresponde ahora al Decreto
206/2005, de provision de plazas de personal estatu-
tario del Servicio Gallego de Salud, cuya legalidad se
ve cuestionada por los siguientes motivos:

a) El empleo del sistema de libre designacion para
la provision de puestos de jefe de servicio de las
areas de gestion y servicios (art. 50). El mencionado
precepto reglamentario afiade que la norma que des-
arrolle el régimen de ordenacion de la plantilla podra
determinar otros puestos de jefatura que deba ser
provistos por este mismo sistema, y el Anexo de la
norma establece como puestos que deben ser provis-
tos por libre designacion, los puesots de “Jefe de
Grupo de Direccion”, “Jefe de Cocina” y “Jefe de
Personal subalterno”. El principal reproche dirigido
contra este articulo es que permite que, en virtud de
una norma de rango inferior al Decreto, se establez-
can otros puestos distintos a los de jefe de servicio,
sin fijar ningin otro requisito adicional para la de-
terminacion de tales puestos.

b) La primacia otorgada por el Decreto en los con-
cursos de méritos dentro de la experiencia profesio-

nal al desempefio de servicios como personal fijo
sobre los desempenados como personal temporal.

c) La adscripcion provisional del personal cesado
en el desempefio de un puesto de jefatura, a otro
puesto correspondiente a su categoria profesional,
dentro de la misma localidad, y no inferior en mas de
dos niveles al de su grado personal consolidado.

d) La designacion como personal directivo de insti-
tuciones sanitarias, de personal que no es funciona-
rio, utilizando para ello el contrato laboral de alta
direccion y sin disponer de ningiin procedimiento de
baremacion de méritos, asi como tampoco pruebas de
conocimiento.

e) La existencia de procedimiento de traslados in-
ternos, asi como la elaboracion por los 6rganos direc-
tivos de las instituciones sanitarias de planes de aco-
gida del personal, que incorporaran criterios de ubi-
cacion del personal en las unidades de la institucion.

PRIMERO.- Respecto de la primera de las alegacio-
nes, el Tribunal Supremo confirma la legalidad del
articulo, pero no porque considere que los argumen-
tos de fondo invocados por la recurrente carezcan de
sentido, sino porque entiende que se ha hecho una
lectura equivocada del citado precepto reglamentario.
El art. 50 del Decreto no predetermina el rango de la
norma de desarrollo a la que hace referencia, y de
otro, porque tampoco incluye una dispensa de justifi-
cacion o motivacion para esa futura norma.

Distinta suerte corre el Anexo mencionado, ya que en
el mismo se recogen una serie de puestos cuya natu-
raleza no permite advertir la presencia de notas de
superior direccion y responsabilidad que exige el art.
20.1.b) de la Ley 30/1984.

El TSJ de Castilla-La Mancha en sentencia de 29
de Julio de 2004 acord¢ la nulidad de la provision de
trece puestos de trabajo de conductores de instalacio-
nes por sistema de libre designacion adscritos a la
Subdireccion de Servicios Generales del Complejo
Hospitalario de Albacete, si bien utilizando argumen-
tos diferentes. En este otro caso el Tribunal, obvian-
do el argumento esgrimido por la Administracion de
que se trataba de puestos que tenian encomendadas
funciones de gran trascendencia e importancia (“no
menos importante es la de un cirujano, y su provision
no es por libre designacion™ llega a decir la Sala),
declara que los puestos de Jefe de Seccion, Grupo,
Personal Subalterno, Personal de oficio o conducto-
res de instalaciones, no encuentran acomodo dentro
del término “Jefe de Unidad” al que se refiere el art.
23 del RD-Ley 1/1999 como susceptible de ser pro-
visto mediante libre designacion.
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SEGUNDO.- Sobre la segunda de las cuestiones
suscitadas, diferente valoracion de los méritos segliin
se trate de personal fijo o personal estatutario tempo-
ral, la Sala no aprecia trato discriminatorio por dos
motivos:

a) Que el hecho de que rijan para el acceso a la
condicion de personal estatutario, sea fijo o temporal,
los principios constitucionales de mérito y capacidad,
no quiere decir que los procesos selectivos sean igua-
les y que tengan el mismo nivel de exigencia.

b) Es razonable y legitima una politica de personal
que quiera incentivar la permanencia del personal de
carrera.

TERCERO.- El tercer motivo -asignacion provisio-
nal por el gerente a los cesantes en puestos de jefatu-
ra de libre designacion, de un puesto no inferior en
dos niveles al grado consolidado-, decae por la falta
de motivacion. No se explica el por qué la solucion
tiene que ser diferente a la que aparece en la regula-
cién reglamentaria del Estado.

CUARTO.- Sobre el reclutamiento para el desempe-
fio de puestos directivos de personal no funcionario y
su vinculacion laboral con la Administracioén, en-
cuentra cobertura normativa en la Ley de Ordenacién
Sanitaria de Galicia, y afiade que el recurso al vincu-
lo laboral no prejuzga que se vayan a prescindir de
las exigencias que imponen los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad.

El cumplimiento de estos requisitos resulta mas pro-
blematico cuando nos referimos a la provision del
puesto de Director de Gestion y Servicios Generales.
El art. 14.1 del RD 521/1987, exigia que se encon-
trasen en posesion de titulacion de diplomado univer-
sitario o equivalente en areas de economia, juridica,
empresarial o similar, si bien este apartado fue dero-
gado por Disposiciéon Derogatoria Quinta del RD
Real Decreto 571/1990, de 27 de abril, por el que se
dictan Normas sobre la estructura periférica de ges-
tion de los Servicios Sanitarios gestionados por el
Instituto Nacional de la Salud.

Los Tribunales de Justicia no se han mostrado espe-
cialmente beligerantes en este tema, como es el caso
del TSJ de Galicia en su sentencia de 24 de marzo
de 2004 en la que afirma respecto del nombramiento
del Director de Gestion Econdémica y Servicios Gene-
rales de un Hospital, que “no tiene por mision el
desemperio de concretos cometidos técnicos sino
acometer su direccion y coordinacion, lo que abre el
campo a muy diversas titulaciones académicas como
capacitadas para el desemperio de las tareas que le
son propias, lo que se corrobora por la variedad de
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funciones a desemperiar que no aconsejan limitar la
exigencia de titulacion a una o unas concretas pues
abordarian las que le son propias dejando las res-
tantes sin cobertura”. Lo curioso del caso es que el
Decreto autonémico no contempla requisito alguno
en relacion a la posesion de titulacion académica.

La aprobaciéon del Estatuto Basico del Empleado
Publico arroja algo de luz al establecer en su art. 13
que el régimen juridico del personal directivo que se
establezca por cada Administracion Publica debera
ajustarse, entre otros, a los principios de mérito y
capacidad y “se llevara a cabo mediante procedi-
mientos que garanticen la publicidad y la concurren-

£3]

cia .

QUINTO.-Por ultimo el TS avala la implantacion de
los instrumentos técnicos cuestionados -concurso
interno de traslados y planes de acogida de personal-
ya que lo que pretenden es precisamente limitar las
facultades de direccion en cuanto a la ubicacion que
debe tener el personal dentro de la institucion recu-
rriendo para ello a unos procedimientos objetivados a
través de un baremo.

6.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 6 DE MAYO DE 2011.

La recurrente, personal laboral adscrita al puesto de
trabajo de azafata de confort en la tercera planta del
Hospital Nuestra Sefiora del Perpetuo Socorro de
Albacete solicita la prolongacion del servicio activo
tras su jubilacion forzosa por edad invocando a tal
efecto el articulo 26.2 de la Ley 55/2003 y de la Dis-
posicion Adicional Décima del Estatuto de los Traba-
jadores.

Sobre la posible aplicacion de las previsiones recogi-
das en el art. 26.2 del EM, la Sala recuerda la impo-
sibilidad de asumir semejante pretension dado que su
condicion es la de personal laboral, y por ende, la
norma reguladora de tal vinculacion relacional serd el
Estatuto de los Trabajadores. Es cierto que en el pro-
pio contrato de trabajo se efectlia una remision al
Estatuto de Personal no Sanitario en orden a la con-
crecion de las funciones a realizar y a las obligacio-
nes del trabajador en su puesto de trabajo, asi como
al Real Decreto-ley 3/1987 en cuanto a las retribu-
ciones a percibir. Sin embargo, la Sala considera que
tales remisiones carecen de relevancia a estos efec-
tos, y que no cabe entender que le sea de aplicacion
el EM en su integridad, sino tan solo los aspectos
particulares a los que ya se remitia el contrato de
trabajo.

Por lo que se refiere a la aplicacion de la Disposicion
Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores,
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para que se pueda producir la extincion del contrato
de trabajo por el cumplimiento por parte del trabaja-
dor de la edad ordinaria de jubilacién, es preciso que
asi se establezca en convenio colectivo y siempre
supeditado al cumplimiento de dos requisitos:

a) Que la medida se vincule a objetivos coherentes
con la politica de empleo expresados en el convenio
colectivo.

b) Que el trabajador afectado por la extincion del
contrato de trabajo tenga cubierto el periodo minimo
de cotizacion, cumpliendo los demés requisitos exi-
gidos por la legislacion de Seguridad Social para
tener derecho a la pension de jubilacién en su moda-
lidad contributiva.

Al no serle de aplicacion convenio colectivo alguno
en el que de forma expresa se haya establecido tal
posibilidad, previa cumplimentacion de los requisitos
establecidos, habra que colegir que la denegacion de
la solicitud efectuada por la actora de prolongar la
permanencia en activo mas alla de los 65 afios debera
ser calificada como despido improcedente.

7.- STS DE 28 DE MARZO DE 2011. VALORA-
CION DE SERVICIOS PRESTADOS EN EL
MARCO DE UN CONVENIO DE COLABORA-
CION EN CENTRO SANITARIO PUBLICO
POR PERSONAL DEPENDIENTE DE UNA
ASOCIACION

La cuestion de fondo consiste en determinar si cabe o
no reconocer, , a los efectos del baremo de la lista de
nombramientos temporales del Servicio Cantabro de
Salud, los servicios prestados por dos profesionales
ajenas a la plantilla del centro, en la unidad domici-
liaria de cuidados paliativos del servicio de oncologia
del Hospital Marqués de Valdecilla.

Las demandantes, como ya se ha apuntado, no esta-
ban integradas en la plantilla organica del Hospital,
sino que se trataba de profesionales sanitarias autori-
zadas para acceder y moverse por las dependencia
del hospital con el fin de poder realizar las funciones
que llevan a cabo para la Asociacion Espaifiola Con-
tra el Cancer, en el marco del convenio de colabora-
cion suscrito por esta Asociacion con la Administra-
cion Sanitaria.

El hecho de que las interesadas no tengan vincula-
cion juridica alguna con el Servicio de Salud, y que
la AECC no forme parte del SNS, son dos factores
clave, junto con la lectura del clausulado del propio
convenio, para que la Sala acabe finalmente estiman-
do el recurso de casacion interpuesto por el Gobierno
de Cantabria.

ESTATUTO JURIDICO EMBRION

SENTENCIA DEL TJUE DE 18 DE OCTUBRE
DE 2011 Y EL ESCRITO DE CONCLUSIONES
DEL ABOGADO GENERAL DE LA UE DE 10
DE MARZO DE 2011, SOBRE LA PATENTA-
BILIDAD DE UNA INVENCION QUE RE-
QUIERE EL EMPLEO DE UNA CELULA MA-
DRE EMBRIONARIA. IMPACTO EN EL DE-
RECHO ESPANOL.

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.- ;Se
pueden patentar invenciones referidas a la utilizacion
de células madre pluripotenciales de origen humano
que, en un estadio determinado de desarrollo, se ex-
traen del resultado de la fecundacion de un 6vulo por
un espermatozoide? ;Ese resultado merece la califi-
cacion juridica de embrion?

Este es el fondo del asunto planteado por un tribunal
aleman y que nos conduce al vidrioso debate de qué
es un embrién, y cuando surge la vida humana, ;des-
de la fecundacion del 6vulo, o por el contrario debe
esperarse a que se alcance otro estadio de su desarro-
1lo?

El caso se ha suscitado a raiz de la patente registrada
por un ciudadano aleméan sobre trasplante de células
cerebrales al sistema nervioso como prometedor
método para el tratamiento de enfermedades neu-
roldgicas. Para su obtencion se recurre a las células
madre embrionarias

La Directiva 98/44 no facilita definicion alguna de lo
que hemos de entender por embrion, y se limita a
sefialar que “no se podran patentar las utilizaciones
de embriones humanos con fines industriales o co-
merciales”.

CRITERIO DEL ABOGADO GENERAL.- En el
escrito de Conclusiones presentado por el Abogado
General de la U.E, hacia un interesante repaso por las
distintas legislaciones nacionales, distinguiendo dos
grupos diferenciados:

a) Un grupo de paises en los que el embrion humano
existiria desde la fecundacion -Estonia, Alemania o
Reino Unido-

b) Un grupo de paises -Espaiia o Suecia- en los que el
embrion se considera como tal pero desde el momen-
to de su implantacion en el utero.

En concreto en Espaiia se recoge en derecho positivo
la distincion entre el preembrién o embrion in Vi-
tro, constituido por el grupo de células resultantes de
la division progresiva del ovocito desde que es fe-
cundado hasta 14 dias mas tarde, y el embrion, que
abarca desde el momento en que el ovocito fecunda-
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do se encuentra en el tero de una mujer hasta que se
produce el inicio de la organogénesis, y que finaliza a
los 56 dias a partir del momento de la fecundacion.

Esta fragmentaria y distinta regulacion del estatuto
juridico del embrion en la Union Europea, sirve de
excusa al Abogado General para defender una tnica
acepcion comunitaria del embrion, pues “si se dejara
a los Estados miembros la responsabilidad de definir
el concepto de embrion humano, habida cuenta de
las divergencias que existen a este respecto, ello
tendria por consecuencia, por ejemplo, que una in-
vencion como la del Sr. Brustle podria obtener una
patente en determinados Estados miembros, mientras
que la patentabilidad de tal invencion estaria exclui-
da en otros”. La sentencia del TJUE comparte esta
misma vision y entiende que, en relacion con el
término “‘embrion”, estamos ante un concepto autod-
nomo del Derecho de la Union que debe interpretarse
de una manera uniforme en el territorio de ésta.

Partiendo de estas consideraciones, el Abogado Gene-
ral analiza el diferente régimen juridico segiin hable-
mos de células totipontenciales o células pluripoten-
ciales. La diferencia entre unas y otras es considerable,
pues mientras que las primeras pueden evolucionar
hasta la formacion de un ser humano, las segundas no
pueden evolucionar por separado hasta constituir un
cuerpo humano completo. Como afirma el Abogado
General “Son ya la marca de una evolucion que, al
seguir posteriormente avanzando, a medida que las
células se multipliquen, conducira a una especializa-
cion y a una diversificacion que concluira con la apa-
ricion de los organos y de todos los componentes indi-
vidualizados del cuerpo humano tal como nacerd”.

Respecto del primer tipo de células, el Abogado Ge-
neral parece tenerlo claro, constituyen el primer esta-
dio del cuerpo humano en el que van a convertirse, y
por tanto, con independencia de si se ha producido o
no la anidacién en el utero, merecen la calificacion
juridica de embriones, pues la Directiva 98/44
“...demuestra que la dignidad humana es un princi-
pio que debe aplicarse no solo a la persona humana
existente, al nifio nacido, sino también al cuerpo
humano desde el primer estadio de su desarrollo, es
decir, el de la fecundacion”. Esta misma calificacion
la hace extensiva igualmente a la fecundacion in
vitro, y al blastocisto.

Por el contrario, una célula pluripotencial tomada por
separado no puede considerarse por si misma un em-
brion. No obstante, aun asi, las invenciones que se
refieran a células madres pluripotenciales so6lo pueden
plantearse si no se obtienen en detrimento de un em-
brién, ya que entiende que de no ser asi, tal invencion
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instrumentalizaria el cuerpo humano en los primeros
estadios de su desarrollo. Una tnica excepcion, cuando
la invencién tenga un objetivo terapéutico o de dia-
gnostico que se aplica al embrion y que le es util.

EL CRITERIO SOSTENIDO POR EL TJUE.-

Respecto al concepto de embrion, la sentencia del
TJUE omite cualquier distincion entre ambos tipos de
células y se muestra partidaria de una interpretacion
en sentido amplio de lo que hemos de entender por
“embrion”.

Asi considera que “embrion” es todo 6vulo humano a
partir de la fecundacién. Como se podra observar el
criterio del TJUE es, en efecto, mucho mas amplio
que el defendido por el Abogado General de la UE,
para quién, el momento determinante para poder
hablar de “embrion” parece ser, no ya la fecundacion,
sino la anidacion del 6vulo fecundado.

También entiende que debe formar parte de este con-
cepto “el ovulo humano no fecundado en el que se
haya implantado el niicleo de una célula humana
madura, y el ovulo humano no fecundado estimulado
para dividirse y desarrollarse mediante partenogéne-
sis. Aunque en puridad estos organismos no hayan
sido objeto de fecundacion, cabe considerar (...) que
por efecto de la técnica empleada para obtenerlos,
son aptos para iniciar el proceso de desarrollo de un
ser humano, de la misma manera que el embrion
creado por fecundacion de un évulo”.

Tan solo quedaria un unico resquicio para la legali-
dad de este tipo de invenciones, y es que el TJUE,
respecto de las células madre obtenidas a partir de un
embridén humano en el estadio de blastocisto, se remi-
te al juez nacional para que sea éste el que determine,
a la luz de los avances de la ciencia, si son aptas para
iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano.

IMPACTO EN DERECHO ESPANOL.-_Nuestro
Ordenamiento Juridico, como muy bien sefalara en
su escrito de conclusiones el Abogado General de la
UE, si que recoge la triple distincion entre preem-
brion, embrion y feto -art. 3 letras 1), m) y s) de la
Ley de Investigaciéon Biomédica-

Precisamente la pervivencia en nuestro Ordenamien-
to del polémico concepto de “preembrion”, que
atiende al periodo comprendido desde la fecundacion
del 6vulo hasta 14 dias mas tarde, puede quedar se-
riamente comprometida tras esta sentencia del TJUE
que, a mi modo de ver, se alinea con los postulados
defendidos por un sector importante de la doctrina
adherida a la corriente bioética del personalismo, que
entiende que semejante distincion comporta una rela-
tivizacion intolerable de la vida humana, con eviden-
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tes fines de investigacion y manipulacion, y, en defi-
nitiva, entronca con el espinoso tema del “estatuto
Jjuridico del embrion”

El Tribunal Constitucional ha respaldado la constitucio-
nalidad de esta triple distincion —preembrion, embrion y
feto- y en este sentido resulta de interés la STC 116/99,
dictada con ocasion del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 35/88, que afirma, entre otras
cuestiones, que la crioconservacion de los preembriones
no resultaba atentatoria a la dignidad humana “siendo
esta misma finalidad de conservacion del material
reproductivo la que explica la asimilacion de los pre-
embriones a los gametos”, entendiendo por tales las
células encargadas de llevar a cabo la reproduccion
sexual (espermatozoides y ovulos), aniadiendo que “ni
los preembriones no_implantados ni, con mayor razon,
los simples gametos son, a estos efectos, ‘“persona
humana”, por lo que el hecho de quedar a disposicion
de los bancos tras el transcurso de un determinado
plazo de tiempo, dificilmente puede resultar contrario
al derecho a la vida 6 a la dignidad humana”.

El segundo impacto que la citada sentencia puede
tener en nuestro Ordenamiento alude a la naturaleza
juridica del “embrion” surgido a raiz de la llamada
“clonacion terapéutica”. Nuestro Ordenamiento
Juridico permite la “la wutilizacion de cualquier
técnica de obtencion de células troncales humanas
con fines terapéuticos o de investigacion (...) inclui-
da la activacion de ovocitos mediante transferencia
nuclear”. (Hasta qué punto e/ embrion resultante de
la practica de esta “técnica de clonacion terapéutica”
puede equipararse en puridad a un embrion en el
sentido que le atribuye el TIUE?

Hay quienes consideran estamos ante dos realidades
diferentes, el embrion y el nuclévulo, ya que este
ultimo no seria un embrion normal de origen genético
sino somatico, una especie de “pseudoembrion”, y sin
que por ello se esté conculcando el mandato recogido
en el art. 18 del Convenio de Oviedo sobre Derechos
Humaneos y Biomedicina. Por el contrario, la senten-
cia objeto de comentario si que se pronuncia al respec-
to y considera que si estamos ante un “embrion”.

DOCUMENTOS DE INTERES
1. INFORMES Y DOCUMENTOS
1.1. CONTRATACION PUBLICA

A) INFORME 16/2010, DE 1 DE DICIEMBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRA-
TACION ADMINISTRATIVA DE LA COMU-
NIDAD AUTONOMA DE ARAGON.

Extenso informe elaborado por la Junta Consultiva de
Aragbn sobre la reserva de contratos en favor de
Centros Especiales de Empleo y otros aspectos vin-
culados con la contratacion de personas discapacita-
das, en el que, tras un andlisis preliminar sobre el
juego de las clausulas sociales en la contratacion
publica, entra directamente a dar respuesta a las cues-
tiones suscitadas, a saber:

1° Posibilidad de aplicar con cardcter obligatorio la
prevision de la DA 7° LCSP, en el sentido de que se
aplique fomentando la reserva de contratos a Cen-
tros Especiales de Empleo.

“Podra reservarse la participacion en los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos a Centros Es-
peciales de Empleo, o reservar su ejecucion en el
marco de programas de empleo protegido, cuando al
menos el 70 por 100 de los trabajadores afectados
sean personas con discapacidad que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan
ejercer una actividad profesional en condiciones
normales. En el anuncio de licitacion deberd hacerse
referencia a la presente disposicion”

La DA 7* LCSP regula la reserva de contratos con
caracter potestativo, no obligatorio, para los 6rganos
de contratacion mediante cada licitacion. Actualmen-
te, con la normativa vigente, no es posible la aplica-
cion con caracter obligatorio de la prevision de la DA
7* LCSP.

2°- Justificacion documental de acreditar el cumpli-
miento _de una particular obligacion de cardcter
social (contratacion de minusvalidos).

A tenor del articulo 62.1 junto con el articulo
130.1.c) LCSP, tan solo cabria obligar al licitador a
que aporte unicamente una declaracion responsable
de no estar incurso en prohibicion de contratar. Por
lo tanto, no seria conforme a derecho exigir en ese
tramite de la licitacion una mayor justificacion do-
cumental.

Desde la perspectiva del empresario licitador, y tra-
yendo a colacién lo dispuesto en el art. 71 de la Ley
30/1992, una vez que el 6rgano de contrataciéon ha
determinado la proposicion econdmicamente mas
ventajosa podra requerir al licitador para que acredite
—con la carga documental exigida- el cumplimiento de
los requisitos exigidos por la legislacion vigente en
esta concreta materia (la integracion de minusvalidos),

3° Efectos de su incumplimiento una vez adjudicado
el contrato.

La cuestion seria determinar los efectos si se produce
una prohibicion de contratar sobrevenida. Para conse-
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guir que dicho incumplimiento opere como causa de
resolucion seria necesario que tal prevision se incorpo-
rase de forma expresa en los pliegos de clausulas ad-
ministrativas particulares, sefialando tal incumplimien-
to como causa de resolucion del contrato.

4° Las clausulas sociales como criterios de adjudica-
cion y como_condiciones especiales de ejecucion del
contrato

El articulo 134 incluye entre los criterios de valora-
cién de las ofertas, las caracteristicas medioambien-
tales o vinculadas con la satisfaccion de las exigen-
cias sociales que respondan a necesidades propias
de las categorias de poblacion especialmente desfa-
vorecidas a las que pertenezcan los usuarios o bene-
ficiarios de las prestaciones a contratar.... Tales
criterios deberdn estar directamente vinculados al
objeto del contrato.

Cuando se citan criterios como el empleo de trabajado-
res minusvalidos, la estabilidad de la plantilla, el indi-
ce de siniestrabilidad laboral, dificilmente se puede
justificar su relacion con la prestacion demandada.

Una segunda opcion consistiria en analizar la posibi-
lidad de imponer con caracter imperativo la contrata-
cion, con vistas a la ejecucion del contrato, de un
numero de personas discapacitadas superior al exigi-
do por la legislacion nacional en el Estado miembro
de ejecucion del contrato o en el del titular del mis-
mo. Tal posibilidad es admitida por la Directiva
2004/18/CE en su Considerando 33, como condicion
especial de ejecucion de los contratos, no como
criterio de adjudicacion

5° La posibilidad de establecer unas instrucciones de
contratacion de cardcter generalizado en las que se
recoja la obligacion de reservar un cupo especifico a
la contratacion reservada a centros especiales de

empleo

La posibilidad de excluir de la libre concurrencia
determinados contratos publicos por causas sociales,
en tanto supone una excepcion a la apertura al libre
mercado de la contratacion publica, no es admisible
que se pueda articular mediante unas “instrucciones
de contratacion”. Seria imprescindible la aprobacion
de esta medida mediante Ley.

B) INFORME 6/2011, DE 5 DE JULIO, DE LA
JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE LA GENERALIDAD
DE CATALUNA.

PRIMERO.- Un tema tan recurrente como importan-
te, la distincion entre los requisitos de solvencia y los
criterios de adjudicacion, y la calificacion juridica
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que, a tenor de semejante distincion, merece, de una
parte, el requisito de la “experiencia” en el ambito
sanitario/sociosanitario, y de otra, la exigencia de que
las empresas deban disponer de una delegacion en el
lugar de ejecucion del contrato.

SEGUNDO.- Pues bien, por lo que se refiere a la
primera cuestion, la Junta autonémica no aprecia
inconveniente alguno en admitir la experiencia como
requisito de solvencia técnica pues constituye un
elemento que puede ser tenido en cuenta para evaluar
la capacidad de la empresa licitadora para realizar la
prestacion objeto del contrato.

Esta afirmacion de la Junta cuenta con el respaldo de
la propia LCSP, que respecto de los contratos de
gestion de servicio publico, y por remision de su art.
68, admite esta posibilidad en el articulo 67.a.

Pero, ;cabe modular el requisito de la experiencia,
exigiendo que ésta sea en el ambito sanitario y en
poblaciones de mas de 16.000 habitantes? Sobre este
extremo ya se ha pronunciado la JCCA al considerar
que el establecimiento de estos requisitos no es dis-
criminatorio sino delimitador del propio criterio de
experiencia

TERCERO.- En torno a la segunda de las cuestiones
suscitadas, no cabria la posibilidad de contemplar el
requisito de tener abierta una delegacion en el lugar
de ejecucion del contrato ya que no figura entre nin-
guno de los medios de acreditacion de la solvencia
técnica, que con caracter tasado, prevé la LCSP.
Ademas, nos recuerda la Junta que “La guia sobre
contratacion publica y competencia” de la Comision
Nacional de la Competencia recoge la prohibicion de
exigir como criterio de solvencia la ubicacion de
instalaciones de los posibles adjudicatarios en el
territorio en que se tiene que ejecutar el contrato.

Pero, ;v en la fase de adjudicacién? ;Podria admitir-
se como criterio de adjudicacion sobre todo si tene-
mos en cuenta que la relacion de posibles criterios
que recoge el art. 134 de la LCSP es meramente
ejemplificativa?

Esta es una posibilidad que no parece descartar la
Junta en su informe pero siempre que la inclusion en
los pliegos de este criterio de adjudicacion, esté inti-
mamente vinculado con el objeto del contrato. Desde
este punto de vista no habria inconveniente si enten-
demos que la proximidad en la ubicacion de la em-
presa que los ejecuta lleva aparejada una mejor pres-
tacion del servicio, aunque la Junta entiende que la
via mas adecuada seria establecer este requerimiento
como una condicion especial de ejecucion, (art. 102
de la LCSP).
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En este sentido se trac a colacion la sentencia del
TJUE de 27 de octubre de 2005, en la que el Tribunal
comunitario declaré desproporcionada la obligacién
de disponer de una oficina abierta en el momento de
presentar la oferta, sin que, por el contrario, existiese
inconveniente alguno para establecer dicha obliga-
cion como una condicioén que se debe cumplir duran-
te la ejecucion del contrato.

La JCCA en su Infome 3/2009, de 25 de Septiem-
bre, considera, en cambio, que la inclusion de un
clausula en la que se establezca como condicion es-
pecial de ejecucion del contrato la utilizacién de un
determinado porcentaje de personas desempleadas
siempre que se encuentren inscritas en las oficinas de
empleo de una localidad concreta resulta contraria a
derecho por cuanto supone introducir un factor de
discriminacion entre los trabajadores por razon del
origen territorial de los mismos al establecer una
preferencia en la contrataciéon de unos a favor de
otros apoyandose a tal efecto en su lugar de origen o
de residencia.

2.2 PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

INFORME JURIDICO NUMERO 242/2010,
EMITIDO POR EL GABINETE JURIDICO DE
LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION
DE DATOS

Informe elaborado a raiz de la consulta que la Agen-
cia Tributaria plantea a la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos (AEPD) en relacion con el requeri-
miento de documentacion que la Agencia Tributaria
curs6 a varios médicos a los que estaba inspeccio-
nando. En el marco de estas inspecciones, la Agencia
Tributaria pretendia que los médicos le aportasen,
entre otros documentos, las historias clinicas de pa-
cientes, y copias de los consentimientos informados
firmados por los pacientes antes de las intervenciones
quirargicas.

La AEPD concluye que si bien la normativa tribu-
taria impone la obligacién de facilitar la informa-
cion que revista “trascendencia tributaria” a la
Agencia, hay que advertir que, en este caso, los
datos pedidos por la Agencia Tributaria no pueden
considerarse como tales. Ademas, la Agencia de
Proteccion de Datos recuerda que la Ley 41/2002,
de Autonomia del Paciente exige que el acceso a
las historias clinicas se haga Uinicamente con fines
médicos y por parte de profesionales médicos. Por
excepcion, dicha norma sélo permite el acceso a la
historia clinica con fines no médicos en tres su-
puestos:

1.- Cuando se acceda para fines judiciales, epide-
miolégicos, de salud publica, de investigacion o do-
cencia, previa la adopcion de medidas que aseguren
el anonimato del paciente, a menos que éste haya
prestado su consentimiento a tal acceso.

2.- Cuando lo solicite una autoridad judicial y la
identificacion del paciente sea necesaria para la tra-
mitacion del proceso.

3.- Cuando deba acceder algin 6rgano de inspeccion
sanitaria, siempre que sea con una finalidad asisten-
cial o sanitaria.

Al no concurrir tales circunstancias, la AEPD entien-
de que los médicos deben abstenerse de facilitar estas
informaciones a menos que no cuenten con el con-
sentimiento del paciente.

2.3. MEDICAMENTOS

COMUNICADO DE LA COMISION CENTRAL
DE DEONTOLOGIA DEL A OMC SOBRE LAS
RESTRICCIONES IMPUESTAS POR ALGU-
NAS CCAA A LOS MEDICOS EN RELACION
CON EL N° DE MEDICAMENTOS FINANCIA-
DOS QUE PUEDEN RECETAR DE CADA
PRINCIPIO ACTIVO. 25 DE FEBRERO DE
2011.

La OMC a través de su Comision Deontoldgica ana-
liza el contenido de la libertad de prescripcion, que
ha de entenderse basada en la capacidad de médico
de prescribir una determinada sustancia o su equiva-
lente terapéutico, no en si debe tener un nombre co-
mercial u otro.

Dicho esto, la organizacion colegial pone especial
énfasis en la necesidad de conjugar la referida liber-
tad, prevista en el art. 20 del Codigo de Etica y Deon-
tologia Médica) con las exigencias propias del prin-
cipio de eficiencia, que implica tener en cuenta los
aspectos econdmicos de las decisiones médicas. El
juego combinado de ambos principios nos conduce a
rechazar por inaceptable, la prescripcion de farmacos
de precio mas elevado, cuando su eficacia sea idénti-
ca a la de otros de coste inferior.

La posicion de la administracion sanitaria debe ser,
en este contexto, la de asegurar la sostenibilidad del
sistema sanitario, y de racionalizar el gasto.

Las conclusiones a las que llega la comisiéon son
contundentes:

a) Nada que objetar a las medidas de las Administra-
ciones Sanitarias de seleccion de medicamentos

b) Este tipo de medidas no deterioran la calidad de la
asistencia
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¢) No vulneran la libertad de prescripcion del médico.
2.4 BIOETICA

A) INFORME DE LA COMISION CENTRAL
DE DEONTOLOGIA DE LA OMC SOBRE LA
CAMPANA PILDORA DEL DIiA ANTERIOR
ORGANIZADA POR LA SOCIEDAD ESPANO-
LA DE CONTRACEPCION Y EL LABORATO-
RIO FARMACEUTICO CHIESI ESPANA.

La campafa en cuestion tiene como finalidad ofrecer
informacién y formacioén de los jovenes en materia
de educacion sexual. La campafia consiste en distri-
buir una caja que contiene una pildora ficticia con un
prospecto donde se contemplan todos los métodos
anticonceptivos existentes en la actualidad. Pero, (es
ético la organizacion de una campafia de este tipo por
parte de un laboratorio que comercializa la conocida
por todos “pildora del dia después™? ;Se estd camu-
flando bajo la apariencia divulgativa de la campafia,
un oculto objetivo mercantilista al potenciar, por
asociacion de ideas, la demanda de la pildora del dia
después? ;se puede justificar una campafia de esta
naturaleza cuando se estd demostrando que la promo-
cion de la pildora del dia después (PDD), no ha con-
tribuido a disminuir los abortos ni las enfermedades
de transmision sexual?

La Comision Central de Deontologia del a OMC
parece tenerlo claro, de modo que partiendo de la
premisa inicial segiin la cual, un médico no puede
participar en campafias promocionales de medica-
mentos con animo de lucro, salvo que esa sea su
profesion, castiga el comportamiento mostrado por la
sociedad cientifica al apoyar la campafia de un labo-
ratorio cuyo fin es aumentar las ventas de la PDD.

B) ETICA EN LA PRESCRIPCION. DOCU-
MENTO ELABORADO POR LA COMISION
GALLEGA DE BIOETICA. 23 DE FEBRERO
DE 2011.

Documento en el que se analiza desde un punto de
vista ético las repercusiones y la validez de las medi-
das sobre contencion del gasto farmacéutico. La Co-
mision parte de una premisa, la sostenibilidad del
sistema sanitario no depende de las acciones de los
gestores, o al menos no en exclusiva, sino que tam-
bién del compromiso de los profesionales y de los
ciudadanos.

Todos ellos se encuentran, en mayor o menor grado,
directamente implicados en la lucha contra el gasto
farmacéutico, asi la Administracion deberia regular la
formacion continuada de los profesionales velando
por su independencia y calidad, desmarcandose de la
industria farmacéutica, que si bien es cierto que es la
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mayor responsable de formacion médica continuada,
también lo es de que la promocion de sus productos
influya en la toma de decisiones del profesional sani-
tario.

El médico, por supuesto, es quiza el principal prota-
gonista, y debe priorizar el beneficio del paciente, sin
prescindir de otros aspectos éticos como la justicia
distributiva.

Para finalizar, el paciente también debe aportar su
granito de arena, y acoger con agrado las medidas
orientadas a frenar el gasto en este ambito. Medidas
tales como la prescripcion por principio activo o la
financiacion del medicamento de costo mas bajo
cuando existan dos o mas medicamentos bioequiva-
lentes, son, junto con algunas otras decisiones como
la incentivacion por la consecucion de objetivos, las
principales medidas que estan adoptando las diferen-
tes Administraciones Sanitarias en el cumplimiento
de su papel de velar por el uso racional del medica-
mento.

Tras esta primera parte introductoria, la Comision
entra de lleno a estudiar las bondades de este tipo de
medidas conforme a la metodologia de la ya clasica
bioética principialista que inauguraran Beachamp y
Childres a raiz del Informe Belmont, y adaptara en
nuestro pais uno de sus principales valedores, el pro-
fesor Diego Gracia.

Tras la labor de deliberacion, la comision concluye
que:

a) No es éticamente admisible prescribir un medica-
mento equivalente de precio mas elevado si no hay
justificacion razonable

b) Se debe promover que los ciudadanos hagan un
uso sensato y juicioso de los recursos.

c¢) Existe una falta de comunicacion entre los profe-
sionales de los distintos niveles sanitarios (problema
de la prescripcion inducida).

d) La incentivacion para fomentar la prescripcion
racional es polémica

A partir de estas conclusiones, el 6rgano colegiado
autonomico emite las siguientes Recomendaciones:

a) Revision de la polimedicacion de los ancianos, y
supervision de los efectos adversos de los farmacos
evitando la prescripcion en cascada ante nuevos efec-
tos adversos.

b) Elaboracion y uso de guias de practica clinica

c¢) Puesta en marcha de medidas que mejoren la co-
municaciéon y la coordinacion entre los diferentes
niveles asistenciales
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d) Potenciacion del papel de las oficinas de farmacia
en la informacién y educacion sanitaria de la ciuda-
dania.

e) Supervision por la Administracion de la publicidad
sobre medicamentos

f) Potenciacion de las estragias de concienciacion a la
poblacién del buen uso de los farmacos.

g) Financiacién de los farmacos que realmente su-
pongan una innovacion terapéutica clara

h) Inclusion en los catalogos de farmacos de los hos-
pitales de medicamentos genéricos

i) Realizacion de compras centralizadas de medica-
mentos y adaptar la dosificacion de los envases a los
tratamientos prescritos

j) Conveniencia de que las empresas productoras de
medicamentos genéricos, traten de elaborarlos con
los mismos colores y formas que el medicamento de
marca original.

k) Busqueda de indicadores fiables y de validez con-
trastada, para incentivar la prescripcion racional.
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LEGISLACION

Seccion a cargo de Lola Gonzdlez Garcia

Servicio de Salud de Castilla- La Mancha (Servicio Juridico)

LEGISLACION ESTATAL

Orden SPI/1117/2011, de 26 de abril, por la que
se regula el Comité Asesor para la Prestacion Or-
toprotésica. BOE, N° 106, 4 de mayo de 2011

Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de me-
didas urgentes para la reforma de la negociacion
colectiva. B.O.E. num. 139 de 11 de junio de
2011

Resolucion de 10 de junio de 2011, de la Secre-
taria de Estado de la Seguridad Social, por la que
se establecen los criterios y prioridades a aplicar
por las mutuas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la Seguridad Social en
la planificacion de sus actividades preventivas
para el afio 2011.B.O.E. niim. 148 de 22 de ju-
nio de 2011

Real Decreto 772/2011, de 3 de junio, por el que
se modifica el Reglamento General sobre proce-
dimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedien-
tes liquidatorios de cuotas de la Seguridad So-
cial, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de
14 de mayo. B.O.E. nim. 158 de 4 de julio de
2011

Real Decreto 843/2011, de 17 de junio, por el
que se establecen los criterios basicos sobre la
organizacion de recursos para desarrollar la acti-
vidad sanitaria de los servicios de prevencion.
B.O.E. num. 158 de 4 de julio de 2011

Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimen-
taria y nutricion. B.O.E. nim. 160 de 6 de julio
de 2011

Orden SPI/2101/2011, de 22 de julio, por el que
se modifica el Anexo V del Real Decreto
1088/2005, de 16 de septiembre, por el que se es-
tablecen los requisitos técnicos y condiciones
minimas de la hemodonacion y de los centros y
servicios de transfusion. BOE N° 180, 28 de julio
de 2011

Orden SPI/2136/2011, de 19 de julio, por la que
se fijan las modalidades de control sanitario en
frontera por la inspeccién farmacéutica y se re-

gula el Sistema Informatico de Inspeccion Far-
macéutica de Sanidad Exterior. BOE N° 181, 29
de julio de 2011

Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la
aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Segu-
ridad Social, de la prestacion econdmica por cui-
dado de menores afectados por cancer u otra en-
fermedad grave. B.O.E. num. 182 de 30 de julio
de 2011

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion nor-
mativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
B.O.E. num. 184 de 2 de agosto de 2011

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Se-
guridad Social. B.O.E. num. 184 de 2 de agosto
de 2011,

Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de
medidas para la mejora de la calidad y cohesion
del sistema nacional de salud, de contribucién a
la consolidacion fiscal, y de elevacion del impor-
te maximo de los avales del Estado para 2011.
B.O.E. num. 200 de 20 de agosto de 2011

Real Decreto 1194/2011, de 19 de agosto, por el
que se establece el procedimiento para que una
sustancia sea considerada estupefaciente en el
ambito nacional. BOE N° 202, 23 de agosto de
2011

Real Decreto 1193/2011, de 19 de agosto, por el
que se establece el procedimiento de aplicacion
de la escala conjunta de deducciones a la factu-

racion mensual de cada oficina de farmacia.
BOE N° 205, 26 de agosto de 2011

Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el
que se establecen los criterios marco para garan-
tizar un tiempo maximo de acceso a las presta-
ciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.
BOE N° 207, 29 de agosto de 2011

Orden SPI1/2136/2011, de 19 de julio, por la que
se fijan las modalidades de control sanitario en
frontera por la inspeccioén farmacéutica y se re-
gula el Sistema Informatico de Inspeccion Far-
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macéutica de Sanidad Exterior. B.O.E. num. 181
de 29 de julio de 2011

Real Decreto 1275/2011, de 16 de septiembre,
por el que se crea la Agencia estatal "Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios" y se aprueba su Estatuto. BOE N° 229, 23
de septiembre de 2011

Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de
adaptacion normativa a la Convencion Interna-
cional sobre los derechos de las personas con
discapacidad. B.O.E. num. 224, de 17 de sep-
tiembre de 2011

Reforma del articulo 135 de la Constitucion
Espafiola, de 27 de septiembre de 2011. B.O.E.
num. 233, de 27 de septiembre de 2011

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Pablica B.O.E. num 249, de 5 de octubre de
2011

LEGISLACION AUTONOMICA

ANDALUCIA

Orden de 19 de abril de 2011, por la que se mo-
difica la de 11 de julio de 2003, por la que se
desarrollan determinados aspectos del funciona-
miento de los Institutos de Medicina Legal de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. BOJA
N°92 de 12 de mayo de 2011

Decreto 141/2011, de 26 de abril, de modifica-
cion y derogacion de diversos decretos en mate-
ria de salud y consumo para su adaptacion a la
normativa dictada para la transposicion de la Di-
rectiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior. BOJA N°
133 de 08 de julio de 2011

ASTURIAS

Decreto 171/2011, de 19 de agosto, por el que se
establece la estructura organica bésica de la Con-
sejeria de Sanidad. BOPA N° 193 de
20 de agosto de 2011

Decreto 172/2011, de 19 de agosto, por el que se
establece la estructura organica del Servicio de
Salud del Principado de Asturias. BOPA
N° 193 de 20 de agosto de 2011

ARAGON

Decreto 337/2011, de 6 de octubre, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba la estructura

organica del Departamento de Sanidad, Bienestar
Social y Familia. BOA N° 203 de 14 de octubre
de 2011

BALEARES

Decreto 40/2011 de 29 de abril, por el que se
crea la Comision Técnica de Investigacion en Sa-
lud. BOIB Nim. 067 - 5 de Mayo de 2011

Decreto 47/2011, de 13 de mayo por el que se
crean determinadas categorias de personal estatu-
tario en el ambito del Servicio de Salud de las
Illes Balears y se establece un procedimiento ex-
traordinario de integracion. BOIB Num. 075 - 21
de Mayo de 2011

Decreto 52/2011, de 20 de maig, por el que se
regula la actuacion del personal de enfermeria en
el ambito de la prestacion farmacéutica del sis-
tema sanitario publico. BOIB Num. 081 - 2 de
Junio de 2011

Decreto 59/2011, de 20 de mayo, de modifica-
cion de los Estatutos del ente publico Servicio de
Salud de las Illes Balears, aprobados por el De-
creto 39/2006, de 21 de abril. BOIB Num. 081 -
2 de Junio de 2011

CANARIAS

Orden de 18 de abril de 2011, por la que se mo-
difica parcialmente la Orden de 18 de junio de
2009, que regula el procedimiento para el reco-
nocimiento del derecho a la asistencia sanitaria
publica a las personas sin recursos econémicos
suficientes. BOC N° 090, 6 de Mayo de 2011

Orden de 17 de mayo de 2011, por la que se
aprueba el Calendario Vacunal Sistematico del
Adulto de la Comunidad Auténoma de Canarias.
BOC N° 106, 31 de Mayo de 2011

Orden de 3 de junio de 2011, por la que se esta-
blece el procedimiento de constitucion, ordena-
cion y funcionamiento de listas de empleo para la
seleccion y nombramiento de personal estatutario
temporal en los organos de prestacion de servi-
cios sanitarios del Servicio Canario de la Salud,
derivadas de los procesos selectivos para el acce-
so a la condiciéon de personal estatutario fijo.
BOC N° 121, 21 de Junio de 2011

Orden de 9 de junio de 2011, por la que se crea la
estructura y regula la Red Canaria de Laboratorios
de Salud Publica. BOC N° 129, 1 de Julio de 2011

Orden de 7 de julio de 2011, por la que se aprue-
ba el Calendario Vacunal Infantil de la Comuni-
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dad Auténoma de Canarias. BOC N° 146. Martes
26 de Julio de 2011

Orden de 4 de agosto de 2011, por la que se mo-
difican los precios publicos por los servicios sa-
nitarios prestados por el Servicio Canario de la
Salud. BOC N° 169, 26 de Agosto de 2011

CANTABRIA

Orden SAN/16/2011, de 19 de mayo, por la que
se crean y regulan las Juntas Facultativas de
Atencion Especializada en el ambito de las Ge-
rencias de Atencion Especializada del Servicio
Cantabro de Salud. . BOC N° 101, 27 de mayo
de 2011

Orden SAN/17/2011, de 19 de mayo, por la que
se crean y regulan los Comités de Seguridad del
Paciente y Gestion de los Riesgos de la Comuni-
dad Autonoma de Cantabria. BOC N° 101, 27 de
mayo de 2011

CATALUNA

DECRETO 366/2011, de 12 de julio, por el que
se aprueban los Estatutos de la Agencia de Salud
Publica de Cataluna. DOGC N° 5920, 14 de julio
de 2011

RESOLUCION SLT/1724/2011, de 30 de junio,
por la que se aprueba la modificacion del Plan de
ordenacion de recursos humanos del Instituto
Catalan de la Salud con el fin de regular la jubi-
lacion forzosa, la prolongacion en la situacion de
servicio activo, la jubilacion parcial y la prorroga
de la vigencia del Plan actual. DOGC N° 5921,
15 de julio de 2011

CASTILLA LA MANCHA

Resolucion de 16/05/2011, de la Consejeria de
Salud y Bienestar Social, por la que se publica la
constitucion y composiciéon del Comité de Etica
de Salud y bienestar Social de Castilla — La
Mancha. D.O.C.M. num. 115 de 15 de junio de
2011

Decreto 121/2011, de 07/07/2011, por el que se
establece la estructura organica y se fijan las
competencias de los organos integrados en la
Presidencia de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha. D.O.C.M. num. 133 de 9 de ju-
lio de 2011

Decreto 123/2011, de 07/07/2011, por el que se
establece la estructura organica y competencias
de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.
DOCM Num. 133, 9 de julio de 2011

Decreto 260/2011, de 30/08/2011, de competen-
cias sancionadoras en materia de sanidad, orde-
nacion farmacéutica, defensa del consumidor y
usuario, productos farmacéuticos, asuntos socia-
les y proteccion de menores. DOCM N° 173, 2
de septiembre de 2011

Decreto 268/2011, de 08/09/2011, de modificacion
del Decreto 123/2011, de 7 de julio, por el que se
establece la estructura organica y competencias de
la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.
DOCM N° 180, 13 de septiembre de 2011

Resolucion de 01/09/2011, de la Direccion Ge-
rencia, por la que se acuerda la constitucion del
Comité de Etica de Atencién Especializada de
Ciudad Real. D.O.C.M. nim. 179, de 12 de sep-
tiembre de 2011.

Resolucion de 01/09/2011, de la Direccidén Ge-
rencia, por la que se acuerda la constitucion del
Comité de Etica de Atencion Primaria de Ciudad
Real. D.O.C.M. nim. 179, de12 de septiembre de
2011.

Orden de 06/10/2011, de la Consejeria de Sani-
dad y Asuntos Sociales, por la que se establece el
régimen de sustitucion de los Coordinadores
Provinciales y Secretarios Provinciales de los
Servicios Periféricos de la Consejeria de Sanidad
y Asuntos Sociales. DOCM N° 202, 14 de octu-
bre de 2011

CASTILLA Y LEON

DECRETO 40/2011, de 7 de julio, por el que se
modifica el Decreto 287/2001, de 13 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y
Leon. BOCYL N° 132, 08 de julio de 2011

EXTREMADURA

Decreto 71/2011, de 13 de mayo, por el que se
aprueba el programa publico de donaciéon de
ovocitos de Extremadura y se crean la Comision
Extremenia de Técnicas de Reproduccion Huma-
na Asistida y los Registros de donantes de game-
tos y preembriones de Extremadura y de activi-
dades y resultados de los centros y servicios de
reproduccion asistida de Extremadura. DOE N°
95 19 de mayo de 2011

Orden de 10 de mayo de 2011 por la que se esta-
blecen las directrices para la elaboracion, el se-
guimiento y la evaluacion del Plan Integral con-
tra el Céancer en Extremadura 2012-2016. DOE
N°96, 20 de mayo de 2011
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Orden de 10 de mayo de 2011 por la que se esta-
blecen las directrices para la elaboracion, el se-
guimiento y la evaluacion del Plan Integral sobre
Enfermedades Cardiovasculares 2012-2016 de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. DOE N°
96, 20 de mayo de 2011

Orden de 14 de octubre de 2011, conjunta de las
Consejerias de Administracion Publica y de
Economia y Hacienda, por la que se regula la
asistencia juridica a las Mesas de Contratacion
celebradas en el ambito de la Administracion de
la Comunidad Autéonoma de Extremadura

GALICIA
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DECRETO 107/2011, de 19 de mayo, por el que
se regula el contenido de los registros publicos
de profesionales sanitarios y del Sistema de In-
formacion de Profesionales Sanitarios de Galicia.
D.O0.G.A. N°11, 10 de junio de 2011

DECRETO 110/2011, de 3 de junio, por el que
se crean en el ambito del Servicio Gallego de Sa-
lud las categorias estatutarias de personal técnico
superior y de grado medio en prevencion de ries-
gos laborales. D.O.G.A. °15, 16 de junio de 2011

DECRETO 111/2011, de 3 de junio, por el que
se crea en el ambito del Servicio Gallego de Sa-
lud la categoria estatutaria de personal enfermero
especialista del trabajo. D.O.G.A. °15, 16 de ju-
nio de 2011

ORDEN de 6 de julio de 2011 por la que se regu-
la la asistencia al farmacéutico en la dispensa-
cion de medicamentos y productos sanitarios su-
jetos a receta médica por el personal técnico o
auxiliar que presta servicios en la oficina de far-
macia. D.O.G.A. N°31, 8 de julio de 2011

ORDEN de 5 de septiembre de 2011 por la que
se actualiza el procedimiento para el reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria por
parte de las personas sin recursos econémicos su-
ficientes y de las que se encuentran en situacion
de desempleo. D.O.G.A. N°73, 9 de septiembre
de 2011

ORDEN de 22 de agosto de 2011 por la que se
crea el Consejo Asesor de Pacientes. D.O.G.A.
N°76, 14 de septiembre de 2011

ORDEN de 16 de septiembre de 2011 por la que
se modifica la Orden de 11 de mayo de 1995 por
la que se desarrolla la estructura directiva de las
gerencias de atencion primaria de Galicia.
D.0.G.A. N°87, 29 de septiembre de 2011

DECRETO 189/2011, de 22 de septiembre, de
homologacién sanitaria de los tratamientos pres-
critos. D.O.G.A. N°93, 7 de octubre de 2011

ORDEN de 6 de octubre de 2011 por la que se
modifica la Orden de 25 de mayo de 2005 por la
que se regula la composicion, organizacion y
funcionamiento del Consejo Asesor del Sistema
Sanitario de Galicia. D.O.G.A. nim. 206 de jue-
ves, 27 de octubre de 2011

Orden Foral 110/2011, de 19 de septiembre, de
la Consejera de Salud, por la que se regulan los
baremos de méritos a aplicar en los procedimien-
tos de ingreso y provision de puestos de trabajo
en el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea,
excepto al personal sanitario de nivel A (Esta-
mentos A.1 y A.2)

Orden Foral 111/2011, de 19 de septiembre, de
la Consejera de Salud, por la que se regulan los
procedimientos de ingreso y provision de puestos
de trabajo del personal sanitario del Nivel A (Es-
tamentos A.1 y A.2) en el Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea y se establecen los baremos
aplicables en los mismos

Decreto Foral 221/2011, de 28 de septiembre,
por el que se regula el uso de sujeciones fisicas
y farmacoldgicas en el dmbito de los servicios
sociales residenciales de la Comunidad de Na-
varra

MADRID

Resolucion 151/2011, de 9 de marzo, de la Di-
reccion General de Atencion Primaria, por la que
se aprueba el modelo telematico de Solicitud de
Asistencia Sanitaria a desplazados con caracter
temporal. BOCAM Num 116 18 de mayo de
2011

Resolucion 41/2011, de 28 de abril, la Direccion
General de Atencién Primaria del Servicio Ma-
drilefio de Salud, por la que se crea el Comité de
Expertos, asesor del cribado universal de los re-
cién nacidos para la deteccion, diagndstico y tra-
tamiento precoz de hipoacusias en recién nacidos
de la Comunidad de Madrid. BOCAM Num 123,
26 de mayo de 2011

Acuerdo de 28 de julio de 2011, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Plan Espe-
cial de Inspeccion y Control de la Incapacidad
Temporal para el afio 2011 en la Comunidad de
Madrid. BOCAM num. 190 de 12 de agosto de
2011
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MURCIA

Resolucion de la Direccion General de Recursos
Humanos del Servicio Murciano de Salud por la
que se fijan las instrucciones relativas a la conce-
sion de los permisos por fallecimiento, accidente,
enfermedad grave u operacion de familiar que
fueron aprobados por el acuerdo del Consejo de
Gobierno de 16 de febrero de 2007. BORM N°
122, 30 de mayo de 2011

NAVARRA

ORDEN FORAL 34/2011, de 11 de abril, de la
Consejera de Salud, por la que se modifica el Ca-
lendario Oficial de Vacunaciones de Navar-
ra.BON N° 87, de 9 de mayo de 2011

ORDEN FORAL 38/2011, de 4 de mayo, de la
Consejera de Salud, por la que se desarrolla la
estructura organica de la Direccion de Enferme-
ria del Complejo Hospitalario de Navarra.BON
N° 94, de 17 de mayo de 2011

ORDEN FORAL 90/2011, de 31 de agosto, de la
Consejera de Salud, por la que se readscriben va-
rias Unidades del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea. BON num. 192, de 28 de septiem-
bre de 2011

DECRETO FORAL 221/2011, de 28 de septi-
embre, por el que se regula el uso de sujeciones
fisicas y farmacologicas en el &mbito de los Ser-
vicios Sociales Residenciales de la Comunidad
Foral de Navarra.BON N° 204, de 14 de octubre
de 2011

PAIS VASCO

RESOLUCION de 14 de abril de 2011, del Di-
rector de Gestion del Conocimiento y Evalua-
cion, por la que se modifica la composicion no-
minal del Comité Etico de Investigacion Clinica
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

BOPV N° 89, 12 de mayo de 2011

DECRETO 153/2011, de 5 de julio, sobre Siste-
ma de Informacion de Profesionales Sanitarios.
BOPV N° 139, 21 de julio de 2011

ORDEN de 7 de septiembre de 2011, del Conse-
jero de Sanidad y Consumo, por la que se crea el
Consejo Asesor de Vacunaciones de Euskadi.
BOPV N° 186, 29 de septiembre de 2011

VALENCIA

ORDEN 7/2011, de 16 de mayo, de la Conselle-
ria de Sanidad, por la que se desarrolla el Decre-

to 15/2010, de 15 de enero, del Consell, que re-
gula el Sistema de Informacion en Salud Publica.
DOCYV Num 6.532, 31 de mayo de 2011

DECRETO 136/2011, de 30 de septiembre, del
Consell, por el que se modifica el Decreto
192/1998, de 30 de noviembre, de ordenacion de
la Comision Valenciana de Tutelas y Defensa
Judicial de Incapacitados. DOCV Num 6.622, 4
de octubre de 2011
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VIII Premio Derecho y Salud (2012)

DS

La Asociacion de Juristas de la Salud convoca el VIII
Premio Derecho y Salud (2012) para trabajos de estu- et
dio e investigacion sobre Derecho Sanitario, conforme
a las siguientes: S —"
BASES
1. CRITERIOS

El VIII Premio Derecho y Salud estd destinado a premiar los ESTUDIOS de investigacion publicados (o pendien-
tes de publicar, una vez aprobada su publicacion por el Consejo Editorial) en los niimeros ordinarios de la Revista
Derecho y Salud correspondientes al afio 2012 que aborden temas relacionados con el Derecho, la Sanidad y/o la
Salud.

2. PARTICIPANTES

El VII Premio Derecho y Salud podra ser otorgado tanto a personas individuales como a equipos de trabajo cons-
tituidos al efecto. En ningun caso podra ser otorgado a miembros del Consejo Editorial ni de la Junta Directiva de
la Asociacion Juristas de la Salud.

3. FORMA

Los investigadores que deseen concurrir al VIII Premio Derecho y Salud, deberan dirigirse ajs@ajs.es ;
dlarios@jccm.org y presidente(@ajs.es y enviar sus trabajos por correo electronico indicando en la remision la
solicitud de publicacion ademas de la intencion de participar en el premio.

Los ESTUDIOS (redactados en castellano) con una extension minima de 20 paginas y maxima de 80, que seran
originales e inéditos, se presentaran escritos a doble espacio en letra “times new roman” tamafio 12.

4. PLAZO.
Solamente participaran en la actual convocatoria los ESTUDIOS que se reciban antes del dia 30 de mayo de 2012.

Los ESTUDIOS que se envien con posterioridad al 30 de mayo no podran optar al premio, sin perjuicio de que el
Consejo Editorial decida en todos los casos sobre la procedencia de la publicacion.

5. DOTACION

El VIII Premio Derecho y Salud estard dotado con 3.000 euros. En caso de que sea declarado desierto, el jurado
podra proponer diversos accésit hasta la totalidad de la dotacion.

6. JURADO

El Jurado estard compuesto por cinco miembros: el Presidente de la Asociacion de Juristas de la Salud, que lo
serd a su vez del Jurado, el Director y el Secretario del Consejo Editorial de la Revista Derecho y Salud, ademds
de dos invitados por la Junta Directiva de la Asociacion entre personalidades representativas y de reconocido
prestigio en la disciplina del Derecho Sanitario. Actuard como Secretario el que lo sea de la Asociacion Juristas
de la Salud.
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El funcionamiento del Jurado, que podra realizar sus sesiones on-line, se acomodara a las normas contenidas en
el Capitulo II del Titulo II de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

El jurado valorard, entre otros aspectos, la calidad cientifica; la concrecion y claridad expositiva; el interés cientifi-
co, tanto académico como practico; la originalidad y actualidad del tema.

7. FALLO y ENTREGA DEL PREMIO.
El fallo se dara a conocer antes del dia 20 de junio de 2012.

La entrega del premio tendra lugar durante la celebracion del XXI Congreso DERECHO Y SALUD, que organiza
la asociacion convocante.

8. ACEPTACION DE LAS BASES

Los participantes aceptan en su integridad estas Bases asi como el fallo del Jurado, renunciando a cualquier recla-
macién en relacion con las mismas.

Santiago de Compostela, junio de 2011
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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
profundidad cualquier tema del Derecho Sanita-
rio, la extension sera de un minimo de 20 y un
maximo de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que
realicen una crénica, apunte o conclusion breve
respecto a un tema del Derecho Sanitario, la ex-
tension maxima no podra superar las 15 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNICA-
CIONES debera remitirse por correo electrénico
a la redaccion de la revista, indicandose en el
mismo titulo original y datos del autor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new
roman”, tamafio 12 para el texto principal y ta-
mafio 10 para las notas a pie de pagina. No se
utilizaran letras de otros tipos o tamanos de los
indicados, ni subrayados. No deben dividirse las
palabras con guiones al final de la linea, ni se de-
jaran lineas en blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este or-
den:

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. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaifiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-
5 palabras clave, en los dos idiomas.

e. Nombre y direccién del autor o autores y di-
reccion (postal o e-mail) al que los lectores
pueden dirigir la correspondencia.

f. Fecha de finalizacion del trabajo

Las notas se incluiran en el propio texto, con
formato de ntimero correlativos (1, 2, 3...), a pie
de pagina, mediante el uso de superindice, si-
guiente los siguientes modelos:

Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cion médico-enfermo, Alianza Editorial,
Madrid 1983, p36 [o pp. 36-39].

Capitulos de libros: ESER, Albin: “Proble-
mas de justificacion y exculpacion en la ac-
tividad médica” en MIR PUIG, S. (Ed.):
Avances de la medicina y derecho penal,
Barcelona, 1988, p.12 [o pp. 12 y ss].

Articulos de revistas: MORALES PRATS,
Fermin: “Derecho a la intimidad versus tra-
tamiento de datos sanitario”, Derecho y Sa-
lud, Vol, 9, nim.2, 2001, pp. 141-149.

Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnoldgica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulacion”,
Ponencia presentada en las XIV Jornadas de
Economia de la Salud: Cambios en la regu-
lacion sanitaria, Asociacion de Economia y
Salud, Barcelona, 1995, p. 342.

Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento psiquiatrico en Es-
pafia: 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 anénimamen-
te por evaluadores externos al Consejo Edito-
rial de la Revista, expertos en la materia, quie-
nes informaran sobre la conveniencia de su
publicacién y, en su caso, de introducir modi-
ficaciones en el texto.

Adicionalmente, se realizara una revision por
pares que garantice la objetividad de la evalua-
cion.
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Boletin suscripcion

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razon Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:

Cadigo Postal:

Poblacioén:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:

DNI/NIF:
FORMA DE PAGO

Transferencia D A la cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacién Bancaria I:l
Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancatria:
Oficina:

Direccién oficina:

Cadigo Entidad: (4 digitos)

Cadigo Sucursal: (4 digitos)

Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘

Importe de la suscripcion 62 euros anuales (dos revistas mas extraordinario)

Remitir a: presidente@ajs.es
ds@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a
través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3° A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los
suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electronico
con firma electrénica a js@aijs.es, indicando “derechos ARCO".
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

ENViIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)

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”
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3° A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los socios
en el marco de las actividades propias de la entidad, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicién dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION

Nombre:

Primer apellido:

Segundo apellido:

Direccion:

Codigo Postal:

Poblacién:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:

DNI/NIF:
DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:

NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccion oficina:
Caodigo Entidad:

Codigo Sucursal:

Digitos de Control:

(4 digitos)
(4 digitos)

@2 di

itos)

Cuenta: ‘ ‘ ‘

Lugar de trabajo:
Cargo:
Direccion:

Cadigo Postal:

Cuota de la Asociacion 82 euros anuales

Remitir a: presidente@ajs.es

electronica a js@ajs.es, indicando “derechos ARCQO".
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