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INTERVENCION DE LA
DEFENSORA DEL PUEBLO DE
CASTILLA-LA MANCHA

Ilma. Sra. D* M Henar Merino Senovilla

Los Defensores del Pueblo Autondémicos son “orga-
nos de control” facultados para supervisar la actividad de
la Administracion, ya sea ésta en defensa de los derechos
y libertades fundamentales de los ciudadanos, ya venga
motivada por un caso de “mala administracién”.Carecen
de potestad sancionadora alguna, lo que confirma la linea
tradicional del Ombudsman en ser calificado como una
“Magistratura de la persuasion”.

Cabe realizar tres precisiones relativas al control
ejercido por los Defensores del Pueblo:

a). En primer lugar, el control efectuado por la Insti-
tucion del Defensor del Pueblo constituye propiamente un
control juridico o de legalidad. Y es que, efectivamente,
su mision primordial reside en controlar estricta y exclusi-
vamente la adecuacion de la actividad supervisada a las
normas juridicas que disciplinan dicha actividad.

b). En segundo lugar, y derivado de la primera consi-
deracion apuntada ha de hacerse notar que este control es
realizado siempre “a posteriori”, es decir, verifica que
una actuacion (pasada) es conforme o no a un determinado
parametro.

¢). Por ultimo, y sin perjuicio de lo que se acaba de
decir en los apartados precedentes, conviene reseiar que
el control de legalidad efectuado por los Defensores del
Pueblo posibilita a su vez el ejercicio de otros controles.
Dicho mas claramente: el control ejercido por estas Insti-
tuciones (y dado a conocer mediante los informes presen-
tados a las Cortes Regionales y a través de los medios de
comunicacion), puede (y debe) provocar el ejercicio de
actuaciones de control politico de las Asambleas Legisla-
tivas, asi como originar, ademas, otras manifestaciones de
control mas difusas, canalizadas a través de los medios de
comunicacion y la opinién publica.

En definitiva, resumiria las funciones de los Defenso-
res del Pueblo como mediacion entre el poder publico y el

ciudadano, con la finalidad de obtener una solucion a los
hechos que éste le expone, en forma de queja, manejando
argumentos y razonamientos para que se observen y res-
peten los derechos y libertades fundamentales, asi como el
ordenamiento juridico vigente.

Partiendo de estas consideraciones generales, tan re-
sumidamente expuestas, pero que nos sitian en el portico
de esta Institucion, os comentaré en sintesis el papel que
corresponde a la Defensora del Pueblo, en el ambito de la
Sanidad en Castilla-La Mancha y conforme al cual viene
ajustando su actuacion.

La Constitucion Espafiola en su articulo 43 reconoce
el derecho a la proteccion de la salud y atribuye a los
poderes publicos la responsabilidad de organizar y tutelar
la salud publica a través de las prestaciones y servicios
necesarios.

La Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion
Sanitaria de Castilla-La Mancha, sefiala, entre otros,
como principios mas relevantes que informan la ordena-
cién y actuacion sanitaria en nuestra Comunidad Autono-
ma, los de universalizacion de los servicios sanitarios,
igualdad efectiva, calidad de los servicios, coordinacion,
eficacia, eficiencia y responsabilidad y participacion del
colectivo de profesionales.

El control sobre tales actuaciones lo confi6 el legis-
lador autonémico, en un primer momento, al Defensor del
Usuario del Sistema Sanitario, cuya figura se creaba en la
referida Ley 8/2000, y que venia desarrollada en los arti-
culos 7 a 14 de la misma.

Sin embargo, dicho sistema de control nunca se puso
en funcionamiento, puesto que fue derogado unos meses
después de su aprobacion, en concreto por la Disposicion
Derogatoria de la Ley 16/2001, Reguladora del Defensor
del Pueblo de Castilla-La Mancha.
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La Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha
asumio6, de este modo, la garantia y defensa de los usua-
rios del sistema sanitario, a la vez que la supervision y
control de toda la actividad emanada de la Administracion
Sanitaria, simplificando con ello la tramitacion de las
quejas de pacientes y usuarios que entendiesen vulnera-
dos sus legitimos derechos.

Esta asuncion de competencias hace posible que la
Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha tenga un
amplio campo de actuacion referido a la Administracion
Sanitaria, que va mas alld del inicialmente asignado al
Defensor del Usuario del Sistema Sanitario. Asi, en lo que
se refiere a la Consejeria de Sanidad y dentro de ella, el
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM), su
nivel de intervencion lo es en términos semejantes a los
que la Ley Reguladora de nuestra Institucion, le permite
en Agricultura, Obras Publicas, Educacion, entre otras.

Sin embargo, en este marco previo de competencias,
sin duda desconocido para la ciudadania, pero con inci-
dencia innegable en el amparo que podemos otorgarles,
hay quejas que se dirigen a la Institucion y que no pode-
mos tramitar porque su objeto tiende a que supervisemos
facultades de auto-organizaciéon de la Administracion
Sanitaria.

Esa facultad de auto-organizacion es un poder exclu-
sivo de la Administracién Publica, reconocido por la doc-
trina constitucional, y plasmado en leyes de ordenacion,
(sirva de ejemplo la ya citada Ley 8/2000), sin que los
Defensores del Pueblo puedan ejercer control alguno
sobre los criterios politicos que sirven de base para esta-
blecer una determinada planificacion sanitaria.

En estos casos, nos vemos obligados a decir a quie-
nes presentan la queja, que no podemos intervenir, infor-
mandoles cuales son los instrumentos y 6rganos que tie-
nen a su alcance para canalizar sus reclamaciones o pro-
puestas para conseguir que las estructuras sanitarias res-
pondan con agilidad, eficacia, cercania y calidad a sus
demandas.

Pero sin duda, este tipo de quejas, son porcentual-
mente pocas; verdaderamente el grueso de quejas de entre
las casi 200 que hemos recibido, incluidas las referidas a
medio ambiente, estan referidas a materias que si son
competencia de la Institucion y que se refieren a actos de
la Administraciéon Sanitaria cuyo control y supervision
tenemos encomendados.

Destacaria, entre éstas, las que nos dirigen los pa-
cientes, usuarios o sus familiares, referidas a la vulnera-
cion de su derecho de informacion y acceso a la docu-
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mentacion clinica, y las que reclaman un trato huma-
nizado en los servicios.

Aquéllas que estan referidas a los derechos de infor-
macién y acceso a la documentacioén clinica, vienen a
sostener los reclamantes que el Centro Hospitalario, Cen-
tro de Salud, Servicio, etc., no les ha facilitado informa-
cion suficiente sobre su proceso asistencial, o que no le
han permitido el acceso a su documentacion clinica, o a
obtener copia de los datos que figuran en su historia clini-
ca.

Desde nuestra Institucion, se hace ver con claridad a
los promotores de la queja, que no tienen derecho a obte-
ner el original o copia de sus analiticas, de sus RX, y de
sus Resonancias Magnéticas, por poner un ejemplo,
puesto que los resultados de dichas pruebas, tienen que
figurar en los respectivos partes médicos que se les hacen
llegar.

En cambio, tienen pleno derecho de acceso a la in-
formacion y documentacion clinica y a obtener copia de
los datos que figuren en ella. Ahora con mayor legitimi-
dad desde la entrada en vigor de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, que es Ley Basica, y que viene a consagrar los
principios que ya se recogian en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea del afio 2000, y en el
Convenio de Oviedo sobre los derechos humanos y la
biomedicina de 1997, vigente en Espafia desde primero de
enero de 2000.

En nuestra Comunidad Auténoma, la propia Ley
8/2000, en su articulo 4, también recoge los derechos que
tienen las personas incluidas en su ambito de aplicacion,
que vienen a ser coincidentes, en lo basico, con lo ahora
regulado en la Ley 41/2002.

Con esta ultima norma, ademas de realizar correcta-
mente la prestacion sanitaria, el profesional sanitario que
interviene estd obligado al cumplimiento de los deberes de
informacion y de documentacion clinica (art. 2.6). Ya
queda claro que la informacion clinica habra de ser verda-
dera, comunicarse al paciente de forma comprensible y
adecuada a sus necesidades, y habra de ayudarle a tomar
decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad (art.
4.2). Como también que el paciente o usuario tiene dere-
cho a decidir libremente, después de recibir la informaciéon
adecuada, entre las opciones clinicas disponibles. Se im-
pone asi, la obligacion de recabar el consentimiento in-
formado de los usuarios para la realizacion de cualquier
intervencion (art. 2.3).

La Ley estatal basica, sin dejar de reconocer la res-
ponsabilidad de informar que recae sobre los profesionales



sanitarios que atienden al paciente durante cada fase del
proceso asistencial, o le aplican una técnica o un procedi-
miento concreto, constituye al médico responsable del
paciente como garante de este Ultimo, respecto del cum-
plimiento de la obligacion de informacion a su favor.

El acceso a la historia clinica es uno de los derechos
que con mayor frecuencia se invocan vulnerados por los
pacientes o sus familiares. Desde esta Institucion venimos
recabando la colaboracion de los Centros Sanitarios para
que cumplan y satisfagan este derecho del usuario. Por-
que su incumplimiento arrastra la vulneracion de otros
derechos también esenciales que corresponden al afectado.

La ventaja que nos ofrece la Ley estatal basica con
respecto a la historia clinica, es que define su estructura, la
coordinacion en su custodia, su contenido y sus caracte-
risticas. Pero sobre todo que el paciente puede acceder a
toda la biografia patologica contenida en su historial. Tan
solo se limita el derecho de informacién cuando afecte a la
intimidad del fallecido, a las anotaciones subjetivas de los
profesionales, o que perjudique a terceros.

Queda despejada cualquier duda que a tenor de la le-
gislacion preexistente a esta Ley estatal basica, pudiera
tener la Administracién Sanitaria, para limitar o menosca-
bar el derecho de informaciéon del paciente y como esta
Institucion conecta directamente dicho derecho con el de
dignidad e intimidad del ser humano y el respeto a la
autonomia de su voluntad, instamos a través de nuestras
sugerencias, recomendaciones o propuestas, a que la Ad-
ministracién reponga cualquier actuacién que conlleve la
vulneracién o desconocimiento de tales derechos.

Otro conjunto de quejas que llega a la Institucién es
la referida a una falta de humanizacion de los servicios y
maximo respeto a la dignidad de los ciudadanos.

Nos encontramos con supuestos en que el paciente,
usuario o familiares, se quejan de haber recibido un trato
poco humano del profesional sanitario que le ha atendido,
extendiendo su desacuerdo a un Servicio completo, e
incluso a la Direccion Médica del Centro. Y distinguimos
este grupo de quejas, de aquellas que se refieren al error
médico, 0 a una actuaciéon médica contraria a la “lex ar-
tis”, que haya podido ocasionar un perjuicio.

Es nota comun, en muchos de estos supuestos, el fa-
llecimiento del paciente, si bien hay supuestos en que no
se ha producido tan fatal desenlace.

Evidentemente la Institucion realiza una investiga-
cion de lo acaecido en cada caso concreto y extrae sus
conclusiones a tenor de la informacion recabada, dando
lugar finalmente al archivo del expediente en algunos

supuestos, en otros a facilitar informacion al promotor de
la queja, y en otros a realizar la oportuna recomendacion a
la Administracion Sanitaria.

Deducimos en algunos de estos casos que no se ha
dado una informaciéon completa y detallada de la actua-
cion de los profesionales sanitarios, y que esa falta de
informacion da lugar a las conjeturas y especulaciones en
quién pasa por momentos dificiles y dolorosos.

Cuando menos ante la denuncia de hechos graves,
con consecuencias graves, seria aconsejable la apertura de
expedientes informativos internos para investigar lo suce-
dido, dando traslado de su resultado a los afectados. No
tenemos constancia de que tales expedientes informativos
se incoen, ni de que su resultado se transmita informacion
a los interesados, lo que sin duda da origen, al menos en
algunos supuestos, a que se siga adelante con la reclama-
cion, bien ante esta Institucion, bien ante los Tribunales de
Justicia.

Bien es verdad que en determinados casos, el pa-
ciente o usuario, interpreta por falta de humanizacién en
los servicios sanitarios, lo que en manera alguna puede
tener tal calificacion, como es que el médico resulte mas o
menos explicativo o hablador, que tenga un gesto carifioso
con el paciente, o que su cortesia con los familiares sobre-
pase los limites del contexto en que se producen estos
encuentros.

Sin perjuicio de tan exageradas expectativas, lo cierto
es que este principio informador de toda actuacion sanita-
ria ha de estar presente a lo largo de la relacién médico-
paciente y que las condiciones adversas en que a veces ha
de prestarse la asistencia, no puede desmerecer o dismi-
nuir el grado de humanizaciéon que un servicio como la
salud exige de su prestatario. Todavia menos cuando entre
los derechos de los usuarios y pacientes figura en lugar
relevante el de una atencion sanitaria adecuada a las nece-
sidades individuales y colectivas, lo que obliga a reforzar
las condiciones de su prestacion a determinados pacientes.

Y para cerrar este pequefio balance de experiencia
practica Institucional, quiero decirles que también recibi-
mos reclamaciones en las que los usuarios del sistema
sanitario se quejan de las consecuencias que para ellos
representa una falta de coordinacion de los servicios sani-
tarios; el desajuste que supone en algunas comarcas el
transporte sanitario, con cita en horarios que les resulta
imposible su desplazamiento con transporte publico, y la
excesiva dificultad y gasto econdmico que les supone los
continuos desplazamientos para ser tratados de sintrén
fuera de las localidades de su residencia.
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Por 1ltimo y para exponer casi todo el “muestrario”
de nuestro trabajo en la Institucion les haré referencia a
tres Resoluciones distintas que hemos elaborado resol-
viendo casuisticas tan plurales y diferentes como las si-
guientes:

1.- Cancer de mama.

Como consecuencia de los hechos que rodearon el
proceso de asistencia sanitaria de una mujer afectada por
cancer de mama y que, produjeron la disputa entre dos
ciryjanos en el interior del quir6fano del Hospital de Al-
bacete, interrumpiendo el procedimiento quirtrgico, cuan-
do la paciente ya estaba anestesiada, motivaron que la
Asociacion de mujeres afectadas de cancer de mama de
Albacete, manifestara publicamente su reprobacion ante lo
sucedido.

Los hechos narrados dieron lugar a la queja 02/0040
en la que se dict6 un informe especifico desde esta Institu-
cion. Este forma parte del informe a las Cortes Regionales
de 2002 de la Defensora del Pueblo de Castilla-La Man-
cha publicado en el B.O. de las Cortes de Castilla-La
Mancha de 4 de noviembre de 2003.

2.- Anestesia epidural en la asistencia en el parto.

Recibimos quejas, en las que segun sus promotoras,
tenian dificultades o se les habia privado del derecho a
acceder a la anestesia epidural en el parto para las usuarias
del Hospital Virgen de la Luz de Cuenca.

Parecia desprenderse que en la no prestacion del ser-
vicio de analgesia durante el parto para un buen numero
de mujeres de Cuenca, existian razones de caracter orga-
nizativo o presupuestario y otras que respondian a la con-
sideracion profesional de los contenidos que conforman la
atencion continuada o de urgencias en el Hospital.

Se constatd que la Gerencia Hospitalaria y el equipo
directivo del Centro estaban trabajando en aquel momento
para solucionar ambos aspectos.

Lo narrado originé varias quejas, la 533 del 2002 y la
90 y 257 del 2003. Cada una de ellas originé una resolu-
cion de esta Institucion en las que se sugeria a la Gerencia
del SESCAM que adoptara las medidas necesarias para
ampliar la oferta de anestesia epidural, removiendo los
condicionantes y limitaciones que en aquel momento

Cuenca, 29-31 octubre 2003

recaian sobre su prestacion. Se han ido ampliando las
plantillas de médicos anestesistas de distintos hospitales
de la region, lo que sin duda estd repercutiendo en una
mejora del servicio a nivel general, no sélo en la asistencia
al parto.

3.- Una trabajadora embarazada del Ayuntamiento de
Tomelloso, reclamo la intervencion de la Institucion para
hacer efectivo su derecho a trabajar en un espacio laboral
“libre de humos”.

Los hechos narrados dieron origen a la queja 02/0348
que finalizé con un informe en el que se recomendaba al
Ayuntamiento que adoptara cuantas acciones fueran nece-
sarias para velar por la salud de la trabajadora promotora
de la queja, haciendo cumplir la prohibicion de fumar en
cualquier area laboral del Ayuntamiento donde trabajasen
mujeres embarazadas, cumpliendo asi la Ley autonémica
sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos.

Quisiera terminar mi intervencion haciendo alusion a
algo que debe constituir preocupacion permanente no sélo
de la Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha, sino de
la Administracion Sanitaria y de quienes de una u otra
forma estan vinculados con la asistencia sanitaria en
nuestra Comunidad Auténoma.

Me refiero a la mejora de la calidad en el sistema sa-
nitario en su conjunto, objetivo que debera estar presente
en las actuaciones de las instituciones sanitarias, tanto
publicas como privadas.

La demanda de calidad en la gestion de la Adminis-
tracion Sanitaria debe considerarse como un derecho de la
ciudadania, ya que mientras dicha Administracién no
cumpla los minimos de estandar de calidad que demandan
los usuarios no podra hacer efectivo los derechos de éstos.

Es preciso que se regulen los estandares de calidad
que deben cumplir los centros, servicios y establecimien-
tos sociosanitarios de utilizacion publica de nuestra Co-
munidad. Otras Comunidades (Catalufia) ya lo han hecho.
Con ello no solo mejorara la asistencia sanitaria, sino que
se protegeran y garantizaran de manera mas efectiva otros
derechos fundamentales que sin duda estan estrechamente
ligados con aquél.



PROFESIONES SANITARIAS:
SU ORDENACION

Jaume Aubia Miramon
Director General de Recursos Humanos y Servicios
Economico-Presupuestarios del
Ministerio de Sanidad y Consumo

El Congreso de Derecho y Salud, me da la oportuni-
dad de presentar la Ley de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias, que si no ocurre nada extraordinario, en la
sesion que hoy empieza en el Senado va a conseguir su
aprobacion definitiva por el Pleno de esta Camara.

Para mi es una satisfaccion estar hoy aqui, en el sen-
tido de poder explicar esta Ley a los de dentro, pues en-
tendiendo que esta Asociacion retine a muchos, todos o
casi todos, de los que, una vez esta Ley sea efectiva, van a
tener que desarrollarla, impulsarla, mejorarla en los am-
bitos de los servicios autonémicos de salud y en los am-
bitos de las organizaciones.

La Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias
se inscribe en una especie de tripode legal, articulado
alrededor de la Ley de Cohesion y Calidad, cuyo Titulo IIT
prefiguraba lo que después serian las dos Leyes que en
este momento estamos a punto de aprobar: el Estatuto
Marco y la Ley de Ordenacion de las Profesiones.

El objeto de la Ley es el ejercicio de las profesiones,
pero para explicar lo que pretende y lo que no pretende la
Ley, entiendo, sobre todo después de haber, durante todo
este afio, estado presente en una serie de debates politicos
y mediaticos, que es necesario hacer una afirmacion ini-
cial en el sentido de que el ejercicio de las profesiones en
nuestro sistema parte casi de un vacio normativo. Segura-
mente, el concepto vacio normativo es duro, es excesivo,
pues hay leyes y otras normas, pero muy antiguas, del
siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX. Incluso la
Ley General de Sanidad, como una norma de naturaleza
predominantemente organizativa cuyo objetivo funda-
mental es establecer la estructura y el funcionamiento de
los servicios sanitarios publicos, habla poco, de hecho casi
nada, de los profesionales.

De alguna forma, por tanto, esta Ley seria el primer
intento en el mundo de la Sanidad, de desarrollar el arti-
culo 36 de la Constitucion, para lo cual, por la doctrina del

Tribunal Constitucional, tenemos que atenernos a una
serie de principios. Primero que el desarrollo de este punto
de la Constitucion necesita una Ley formal ya que limita
un Derecho Constitucional definido en el articulo 35 de la
propia Constitucion, el derecho al libre ejercicio de las
profesiones. Por tanto, la limitacién de este derecho re-
quiere una ley bdsica, requiere establecer con absoluta
certidumbre de que estamos en el ambito de un bien co-
mun, no desarrollando el derecho de un grupo, no prote-
giendo un derecho individual o de colectivo, y por tanto,
las restricciones que debe hacer la ley a este libre ejercicio
de las profesiones que la constitucion garantiza debe estar
basado en la proteccion de un bien comun, de un bien
social como es la sanidad.

Es cierto que también el reconocimiento reciproco de
titulos entre los Estados miembros de la Union Europea, y
por tanto la existencia de directivas reguladoras de esta
materia, supone asimismo una limitaciéon al ejercicio de
las profesiones.

Y sin embargo, en la exposicion de motivos de esta
Ley, se indica que ésta no es una Ley para definir compe-
tencias o funciones ni para delimitar unas y otras profe-
siones. La Ley se basa en el concepto de profesion desde
el punto de vista socioldgico, que tiene unas ciertas ca-
racteristicas de formacidn superior, de autonomia y, por
tanto de necesidad y derecho a la autoorganizacion, con
exigencias superiores, de caracter deontologico y de espi-
ritu de servicio.

De hecho, cuando en la nueva Ley se pretende hacer
una definiciéon de a qué profesiones se esta refiriendo,
intenta ser fiel a este concepto socioldgico, digamos libe-
ral, europeo y anglosajon, y encuentra en nuestro sistema
normativo dos ambitos que ayudan a definir lo que son
estas profesiones. Primero, una definicion educativa y
después la existencia de una corporacion profesional. Y
por esto, en la exposicion de motivos dice esta Ley:
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“...existe la necesidad de resolver, con pactos inter-
profesionales previos a cualquier normativa reguladora, la
cuestion de los ambitos competenciales de las profesiones
sanitarias manteniendo la voluntad de reconocer simulté-
neamente los crecientes espacios competenciales compar-
tidos interprofesionalemente y los muy relevantes espa-
cios especificos de cada profesion y por ello en esta Ley
no se ha pretendido determinar las competencias de unas y
otras profesiones de una forma cerrada y concreta sino que
establece las bases para que se produzcan estos pactos
entre profesiones, y que las praxis cotidianas de los profe-
sionales en organizaciones crecientemente multidiscipli-
nares evolucionen de forma no conflictiva, sino cooperati-
va y transparente”.

A pesar de estas intenciones, tanto en la opinién pu-
blica como en el debate politico, cuando esta Ley se ha
planteado, no se ha podido obviar el protagonismo de dos
temas, que son el de la colegiacion y el de la competencia.
El tema de la competencia, de ambito funcional propio de
cada profesion, no se ha podido obviar, porque, de hecho,
quién estd o quién no esta en la letra de Ley, vy, si esta,
como se sale en la letra de la Ley, ha sido motivo de un
debate en tiempo y en espacio, seguramente mucho mas
relevante que el que la Ley, en estas materias, pretendia
suscitar.

(Cual es el objeto de la Ley realmente? El objeto
fundamental de la Ley es permitir y ayudar a la adaptacion
de los profesionales y de las organizaciones en las que
éstos trabajan a nuevos retos. Estamos asistiendo, quera-
mos 0 no queramos, al nacimiento de una nueva sociedad.
Una nueva sociedad en la que hay fenémenos nuevos,
fenémenos relacionados con la complejidad, complejidad
de un crecimiento del conocimiento cientifico y técnico
explosivo, y esto requiere y exige una complejidad orga-
nizativa también creciente, en las formas en las que las
profesiones ofrecen sus servicios y en la organizacion de
los servicios sanitarios, lo que, evidentemente produce,
como consecuencia de ello, tensiones econdmicas.

Estos fendmenos nuevos tienen repercusiones sobre
las organizaciones sanitarias y también sobre las profesio-
nes. Asistimos a un fendmeno universal, a un fenomeno
que se produce en muchos paises, de aparicion de situa-
ciones espectacularmente nuevas, problemas como la
motivacion o la desmotivacion, la desprofesionalizacion,
la falta de reconocimiento profesional, la insatisfaccion de
los profesionales, la huida de estos profesionales en todo
el mundo, desde la India hasta Estados Unidos, desde
Polonia, a Italia o a nuestro pais. En todas las publicacio-
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nes cientificas y profesionales se refleja la aparicion de
estas crisis.

Ademas, en esta sociedad estamos asistiendo, quera-
mos 0 no queramos, la veamos o no la veamos, a una
tendencia de exigencia superior, de garantias de resulta-
dos, de no asuncién o de exigencia de que los riesgos
desaparezcan o disminuyan, de exigencias de que la in-
formacién o la comunicacion, antes la Defensora del Pue-
blo hablaba de esto, tenga mucha mas importancia en
estas relaciones del sistema sanitario. Y, por tanto, esta
tendencia social que hasta ahora no era evidente en nues-
tra sociedad, significa mas transparencia, unas responsa-
bilidades mas explicitas, mas audits. Este fenomeno en el
consumo o en el comercio, es bien evidente, pero también
lo es en la universidad, lo es en investigacion, y de hecho
lo es en todos los ambitos sociales, de manera que se ha-
bla que la nueva sociedad, esta sociedad postmoderna, es
una audit society.

Dentro de nuestras organizaciones, en el conjunto del
sistema sanitario necesitamos nuevos profesionales. Nece-
sitamos profesionales con nuevos roles, con nuevos pape-
les. Necesitamos que aquellas decisiones que requieran
priorizar inversiones, contener los costes, gestionar la
demanda o mejorar la seguridad, decisiones que sabemos
que no pueden ser tomadas solo de arriba abajo, impliquen
el compromiso de los profesionales, que los propios profe-
sionales lideren estos cambios.

Necesitamos unos nuevos roles de los profesionales
y, en cambio, tenemos unos sistemas retributivos, de se-
leccién y de promocidén que no incentivan, que no estan
adaptados a los resultados de la calidad del trabajo. Y los
sistemas de promocion son rigidos y lentos, basados en
mérito inicial, etc. Por lo tanto, los objetivos generales de
la LOPS no son tanto y explicitamente los de determinar
las competencias de cada uno, sino éstos, los de atender
las necesidades de los profesionales, de las organizaciones
y, en general, del sistema sanitario. De los profesionales
vistos en este contexto internacional, en este contexto
académico, para atender a la motivacion, a las necesidades
de formacion continuada, a los sistemas de incentivacion
individual, de flexibilidad, de reconocimiento, de partici-
pacién y de autonomia de los profesionales.

Pero también necesidades de las organizaciones para
atender a una multidisciplinariedad creciente, a la necesi-
dad de articular los trabajos en equipo, a una necesidad de
estimular el compromiso y la implicacion de los profesio-
nales, a una rapidez mas adecuada de respuesta del siste-
ma sanitario, que necesitamos ya, de flexibilidad, por
ejemplo, entre la oferta y la demanda del nimero de espe-



cialistas, o entre la oferta y demanda en la calidad de la
formacion. Y necesitamos, también, una nueva respuesta,
un ordenamiento competencial para que la organizacion
de la formacion se adecue, se acerque a lo que en este
momento es la distribucion de competencias en el ambito
asistencial.

Dice esta Ley, en su articulo 1, sobre su objeto y am-
bito, que es “regular las profesiones sanitarias en lo que se
refiere a su ejercicio por cuanta propia o ajena, a la es-
tructura general de la formacion de los profesionales, al
desarrollo profesional de los mismos y a su participacion
en la planificacién y ordenacion de las profesiones y del
Sistema Sanitario. Asimismo, establece los registros de
profesionales que permitan hacer efectivo los derechos de
los ciudadanos...”.

La Ley se estructura en un titulo prelimar y cinco ti-
tulos que intentaré explicar para justificar, para argumen-
tar como se intenta dar respuesta a estos retos sociales,
organizativos o profesionales de los que hemos hablado.

Cuando define en el Titulo Preliminar los ambitos
funcionales y por tanto entra el concepto de reserva de
actividad basico en el articulo 36 de la Constitucion, la
Ley lo hace utilizando unos criterios muy restrictivos,
como no podria ser de otra forma, tanto desde el punto de
vista de la doctrina del Tribunal Constitucional como del
propio sentido comun. De manera que mantiene unos
criterios muy restrictivos de cuales son las profesiones
cuya actividad debe ser protegida.

Se hace con dos criterios, la titulacion, titulacion de
nivel universitario y la existencia de colegios. La existen-
cia de colegios, como se define en la Ley, no presupone,
no significa, no entra en si estos colegios son o no son
obligatorios, gran debate implicito en esta Ley, pero que
creemos que esta Ley sera absolutamente igual de aplica-
ble y no se tendra que cambiar, resuelva lo que resuelva el
Tribunal Constitucional sobre la colegiaciéon obligatoria o
no obligatoria. La Ley se refiere a la existencia de estos
colegios, que, por otro lado, en el cien por cien de las
profesiones existen en este momento. La existencia de un
colegio no significa, ni presupone, postura previa alguna
en el debate o en el dilema juridico de si la colegiacion
obligatoria es la tnica forma posible de colegiacién o en
el problema competencial (Estado-Comunidades Autono-
mas) para establecer la obligatoriedad o no obligatoriedad
de la colegiacion.

En la definicién de las titulaciones se utilizan unos
criterios de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, acogiendo en esta definicion las titulaciones uni-
versitarias, y, por lo tanto, entendiendo lo que son las

profesiones clasicas: médicos, farmacéuticos, dentistas y
veterinarios. Pero afiadiendo aquellas otras que mantienen
en el ambito europeo una directiva especifica aunque sean
diplomados, como enfermeros y matronas, y afiadiendo lo
que son los diplomados equivalentes, que en otros paises
pueden ser especialidades o subgrupos profesionales den-
tro de enfermeros y que dentro de nuestro ordenamiento
juridico son diplomaturas independientes: fisioterapia, etc.

A estos se anaden los titulados superiores que no tie-
nen una formacidn sanitaria en su formacion pregrado
(psicologos, quimicos, bidlogos) pero que en nuestro
ordenamiento juridico tienen reconocida ya una especiali-
zacién sanitaria: psicologos clinicos, analisis clinicos,
inmunologia, etc.

Hay un cuarto grupo, titulados de formacién profe-
sional ya reconocidos por Ley como profesion, que se
refiere Uinica y exclusivamente a los titulados de forma-
cion profesional reconocidos por la Ley 10/86.

Aquellos otros profesionales titulados de formaciéon
profesional, técnicos superiores o técnicos medios, es
evidente que son titulados, es evidente que son profesio-
nales y tienen los titulos también expedidos por el Estado,
pero las normas reguladoras no deben determinarse por
Ley basica, por lo tanto no estan bajo el articulo 36 de la
Constitucion. La Ley, en su articulo 3.2, indica que las
normas reguladoras en relacion con estas profesiones
deberan determinarse por las Administraciones compe-
tentes.

Esta clasificacion profesional estard sujeta a cambios
cuando la normativa educativa cambie o cuando en el
ambito de lo que se ha llamado el "Movimiento de Bolo-
nia" y, por lo tanto, la homologacion europea y los cam-
bios en la titulacion europea se modifique la estructura del
sistema educativo. Hay una disposicion transitoria que
permitird que esta Ley siga siendo efectiva y que sea posi-
ble adaptarse a estos previsibles cambios.

Cuando hablamos ya en el Titulo I del ejercicio de
las profesiones, se hace un ejercicio voluntario de que
haya definidas una gran parte, un gran paquete de funcio-
nes comunes en el campo de la prevencion, de la educa-
cion, de la investigacion, de la formacion, de la gestion en
la que no se hace una reserva de actividad para cada una
de las profesiones, sino que se determinan que estas son
funciones comunes de todas ellas. Y, en cambio, las fun-
ciones especificas, en el articulo 6 y 7, se intenta buscar,
se han intentado buscar aquellos términos descriptivos,
relevantes, significantes para cada profesion, pero que han
sido voluntariamente genéricos, voluntariamente amplios,
voluntariamente neutros. Esto no siempre ha sido entendi-
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do asi y una gran parte de los debates que hemos asistidos
es de grupos profesionales, colegios, que entendian que
sus definiciones deberian ser mucho mas precisas, mas
limitativas.

De todas maneras, en este primer Titulo el fondo, el
nucleo, no es tanto este sistema de competencias, sino
establecer una serie de principios. Algunos de los princi-
pios son basicos, son generales, no llamarian mucho la
atencion. El articulo 4 dice que el profesional sanitario, el
estar al servicio de la sociedad, al servicio del interés y la
salud de los ciudadanos, por ejemplo, pero, en cambio, si
hay otras que ya son exigencias nuevas en nuestro orde-
namiento juridico de forma paralela como esta ocurriendo
en otros paises, pero no en muchos paises, como, por
ejemplo, el articulo 4.6 cuando dice: “los profesionales
sanitarios realizaran a lo largo de su vida profesional una
formacién continuada, y acreditardn regularmente su
competencia profesional”. Ahora podemos estar a la cabe-
za de este movimiento hacia una evaluacion mas explicita,
a una recertificacion en el futuro.

Nuevas exigencias, pero también viejos principios: el
articulo 4.7, inmediatamente después de este 4.6, dice que
“el ejercicio profesional se llevara a cabo con plena auto-
nomia técnica, cientifica y sin mas limitaciones que las
que establece este Ley”. En esta Ley se establece que estas
limitaciones, al menos, deben venir, fundamentalmente,
ligadas a estas cuatro, cinco exigencias.

e  Primero, la obligatoriedad de la historia clinica

e  Segundo, la existencia de guias clinicas participadas
por los propios profesionales que las deben utilizar.

e La existencia de normas escritas de actuacion comin
dentro de los equipos, servicios y unidades.

e Y dos principios que, entendemos, tienen una gran
carga de futuro o de necesidad, que es la existencia
que debe limitar o puede limitar la autonomia, la
existencia de protocolos para la continuidad asisten-
cial.

e Y la atencion creciente a la multidisciplinariedad, que
después en el articulo 9 se amplia.

e Cuando se habla en este Titulo I, también, de los
deberes de los profesionales hay algunos muy obvios:
atencion adecuada a las necesidades del paciente y al
nivel del conocimiento cientifico, pero se hace apela-
cién a otros que no son tan topicos, tan estandar: al
uso racional de los recursos, tema del que estdbamos
hablando antes, al respeto a la dignidad y al derecho
de participacion de los pacientes en las propias deci-
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siones, informacion, por lo tanto, de la historia clinica
de acuerdo con la Ley reciente 41/2002. Pero, tam-
bién la obligacion de la transparencia, nuevo deber, la
transparencia en la informacién, en los registros vy,
también, la libre eleccion y al derecho de renuncia del
médico en estas relaciones.

Entraré un poco mas en el tema de los registros. En
esta voluntad de transparencia se hacen requerimien-
tos explicitos a los registros de profesionales. Regis-
tros de profesionales que deben ser publicos. Hasta
ahora estos registros estaban exclusivamente en ma-
nos de los colegios, seguiran estando en manos de los
colegios, por lo tanto, no cambian las competencias
de los colegios en los registros, pero si que en esta
Ley se les hacen exigencias explicitas a estos regis-
tros. Exigencias de accesibilidad a la poblacion, im-
plicitamente en el siglo XXI significaria "registros en
la red". Registros publicos a disposicion de las Admi-
nistraciones Sanitarias. Administraciones Sanitarias
que establecen criterios y requisitos para estos regis-
tros. Al menos deben tener estos registros una serie de
campos: nombre, titulacion, especialidad, categoria y
funcion en el centro donde se trabaja.

Y estos criterios y especificaciones técnicas determi-
nadas por las Administraciones deben permitir la in-
tegracion de estos registros en el Sistema de Informa-
cion del Sistema Nacional de Salud, que se establece
en la Ley de Cohesion y Calidad como un 6rgano, un
instrumento al servicio del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud y se establece, como una
exigencia, que los centros sanitarios deberan revisar
los contenidos de estos registros cada tres afios.

Hay que citar especificamente en este primer capitulo,
tres aspectos relevantes en la Ley:

Primero, la apelacién que hace la Ley al trabajo en
equipo, la definicion de lo que es trabajo en equipo vy,
sobre todo, abre la puerta en este Articulo 9 a impor-
tantes cambios organizativos en la competencia de los
responsables de los servicios sanitarios. Trabajo en
equipo que debera basarse en la accesibilidad, en el
objetivo de la accesibilidad, de aumentar la accesibi-
lidad de los profesionales y la continuidad asistencial.
Equipo que no debera ser solo pensado como articu-
lado de forma jerarquica, sino que puede ser un tra-
bajo en equipo articulado de forma colegiada. Se es-
tablece si es jerarquizado no por titulacion y compe-
tencias sino por competencia, primero Yy titulacion,
segundo. Que tenderdn, deberdn tender mas a ser
equipos multiprofesionales, pluridisciplinares, basa-



dos en el principio de confianza, con una constitucion
explicita apoyados por las Organizaciones y con un
elemento muy importante, a nuestro entender, en lo
que podria ser una evolucion en adaptar en nuestro
sistema de necesidades cambiantes la delegacion ex-
plicita de funciones entre los miembros de este equi-

po.

El segundo es estos tres se refiere a la gestion clinica.
El Articulo 10.2 contiene una definicion de lo que es
la gestion clinica, entendiendo que gestion clinica es
un término que puede tener muchisimas interpreta-
ciones, pero en este caso en esta Ley nos ofrece ésta:
“jefatura de unidades y equipos sanitarios y asisten-
ciales, las de tutorias de formacion especializada,
continuada y de investigacion y las de participacion
en Comités internos de los Centros Sanitarios dirigi-
dos a asegurar la calidad, seguridad y ética asisten-
cial, la continuidad y coordinacién entre niveles o el
acogimiento, cuidados y bienestar de los pacientes”.

Todas estas actividades deberan ser sometidas a eva-
luacion del desempetio, después hablaremos del desa-
rrollo profesional, también sometido a oportuno reco-
nocimiento por parte no solamente de su propia orga-
nizacion sanitaria, sino del conjunto del Sistema Sa-
nitario.

El tercero de los elementos es una pincelada hablando
de la investigacion y docencia que esta Ley, ya en la
Ley de Cohesion y Calidad se hablaba de ello, permi-
tird implementar no solamente los trayectos investi-
gadores post-residencia, sino la existencia en los cen-
tros de trabajo de plazas de investigador vinculadas
en los centros asistenciales vinculados a institutos de
investigacion publicos o privados.

Con esto entramos en el Titulo II. Habla de la forma-
cion y de hecho es el 50% de todos los articulos de la
Ley. La Ley actualiza y adecua las competencias
formativas al actual sistema de desarrollo de la com-
petencia en la asistencia. Delimita y en algunos casos
cambia las competencias entre Estado y Comunidades
Auténomas, entre el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo y Ministerio de Educacion y Ciencia y establece,
de una forma mucho mas explicita, las funciones de la
Comision de Recursos Humanos del Sistema Nacio-
nal de Salud, que se habia creado en la Ley de Cohe-
sion y Calidad, estableciendo sus funciones tanto so-
bre el pregrado como en el postgrado.

Cambios relevantes que se producirian en la organi-
zacion de esta formacion especializada.

Los titulos los expide el Ministerio de Educacion y
Ciencia, los establece el Gobierno, previo informe
preceptivo de la Comision de Recursos Humanos, y
tienen validez para todo el territorio del Estado. Res-
pecto a la homologacion de titulos extranjeros, enten-
diendo titulos no comunitarios, se establecen dos ti-
pos de homologacién, una homologacion profesional
y otra homologacion a efectos académicos. Una ho-
mologacion profesional que se establece como com-
petencia Unica del Ministerio de Sanidad y Consumo,
debe permitirnos establecer mecanismos, segura-
mente, mas agiles para que en momentos determina-
dos de necesidades puntas tengamos la oportunidad
de homologar mas rapidamente o menos rapidamente
titulos o especialistas que puedan ser mas necesarios
en nuestro sistema.

En cuanto al nimero de plazas del sistema de forma-
cion, también esta Ley hace un cambio muy impor-
tante porque el numero va a ser determinado por la
Comision de Recursos Humanos del Sistema Nacio-
nal de Salud, pero a propuesta de las Comunidades
Auténomas con un informe del Ministerio de Educa-
cion y el Consejo de Especialidades que cambia la
geometria practica de lo que hasta ahora ha venido
ocurriendo.

En la formacion de pregrado se configura, asimismo,
un cambio muy significativo en la prueba de acceso al
Sistema de Formacion que debe pasar de lo que es
ahora, una prueba muy basica, muy interesante como
un sistema objetivo de seleccion, pero que ahora pen-
samos que esta necesidad de seleccion ya no es tan
importante y necesitamos una prueba que nos ayude,
primero a generar cambios en los curriculos de las fa-
cultades y, segundo, que sirva mas para la distribu-
cion que no, seguramente, para la seleccion. Y, por
tanto, el examen debe pasar a ser un conjunto de
pruebas que valore no solamente conocimiento, que
es lo que hace ahora, sino también, habilidades prac-
ticas, habilidades clinicas y algo muy importante,
muy relevante, habilidades comunicativas.

Hay un periodo de siete afios, previsto en una disposi-
cion transitoria, para que esto vaya pudiéndose eje-
cutar de acuerdo con cambios progresivos en los cu-
rriculos de las facultades, pero a nadie se le escapa la
profundidad de los cambios que, si conseguimos esto,
van a producirse.

La formacién especializada tiene tres cambios fun-
damentales: primero, el sistema de informacion sera,
exclusivamente, por residencia. Por lo tanto, aquellas
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especialidades que hasta ahora no tenian residencia,
en cinco afos se van a transformar en formaciones
por residencia.

Las especialidades se agrupardn en criterios de tron-
calidad, después explicaremos por qué, qué virtuali-
dad, qué funcion se le da a esta troncalidad, y se crean
las Areas de Capacitacion Especifica como un ciclo
superior después de la especializacion. Tanto la tron-
calidad, como la residencia, como las areas de com-
petencia especifica son viejos conceptos que hasta
ahora no han entrado en nuestro sistema de regula-
cion, pero que tienen un fuerte arraigo conceptual en
los expertos.

Cuando hablamos de troncalidad de la especializacion
significa que, al menos, dos afios de las especialida-
des que compartan el mismo tronco, compartirdn un
mismo programa formativo y esto debe permitir, por
un lado, la reespecializacioén dentro del mismo tronco.
Un ejemplo que ponemos continuamente es que nece-
sitamos anestesistas y tenemos intensivistas que, se-
guramente, por el tipo de trabajo, por el tipo de de-
manda, podrian ser transformados, como opcién indi-
vidual y como necesidad del sistema, con mucha ra-
pidez en anestesistas. Estas pasarelas dentro del mis-
mo tronco deben permitir a nuestro Sistema Sanitario
y a nuestros profesionales, para ellos, que tengan op-
ciones individuales de cambio de formacion en su ca-
rrera a lo largo del tiempo; para los servicios de salud
para el sistema sanitario, adaptarse mucho mas rapi-
damente a cambios de necesidades.

Pero, ademas, esta troncalidad debe permitir superar
el conflicto, la tentacion de la superespecializacion en
si, y la frustracion que hoy existe, producto de que
estamos formando profesionales con altos niveles de
complejidad cuando, después, en el mercado de tra-
bajo, lo que se necesita cada vez mas son especialistas
transversales. Por tanto, este énfasis en la troncalidad
debe permitir estas dos funciones.

Las Areas de Competencia Especifica seran abiertas a
diversas especialidades, basadas en programas especi-
ficos y pruebas de evaluacién de competencias, prue-
bas que deberan existir para las areas de competencia
especificas, para las pasarelas de cambio de la espe-
cializacion dentro de la troncalidad, etc.

Por tanto, el esquema organizativo de nuestro sistema
sanitario va a sufrir un cambio muy importante. He-
mos tenido durante veinte afios, desde el afio 79 segin
en que ambito, al menos desde el punto de vista legal
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desde el afio 84, un sistema “en peine”. Un sistema en
el que se entra a partir de una prueba, que entras a
partir de esta prueba en una pua, pta en la que pasa el
profesional toda su vida. Si el crecimiento cientifico y
el sistema sanitario demandan nuevos conocimientos,
solamente se pueden afadir nuevas puas a este peine,
a esta verja. En cambio ahora pasaremos a un sistema
en red.

Un sistema en red en el que primero habra una tron-
calidad, dentro de esta troncalidad habra las especiali-
zaciones, entre estas especializaciones habra pasarelas
y, por encima de estas especializaciones habra areas
de capacitacion especifica, multiespecialidad e, inclu-
so, multidisciplinares, lo cual permite ver como pa-
samos de un sistema muy rigido a un sistema que
permite opciones individuales con flexibilidad.

En la Ley, también, se establece otra figura. En aras
de esta flexibilidad, en aras de buscar esta adaptacion
del marco legal a las necesidades, tanto individuales
como del sistema, se establece la figura de los diplo-
mas de acreditacion y de acreditacion avanzada, ex-
pedidos y certificados por las Administraciones Sa-
nitarias Publicas, que permitiran acreditar formacion,
conocimientos o habilidades para aquellos profesio-
nales que sin haber obtenido un titulo de especialista,
orientan su actividad como médicos generalistas hacia
ambitos como, por ejemplo, la estética, la acupuntura,
etc. Que hasta ahora ni estaban regulados, ni se podia
reconocer su existencia y, que de alguna forma, deben
permitir que las administraciones sanitarias autono-
micas, fundamentalmente, en el ambito de sus com-
petencias utilicen estos diplomas de acreditacion co-
mo formas de garantia de mayor calidad de estos ser-
vicios que de hecho, queramos o no queramos, exis-
ten y la poblacion demanda.

Un ambito muy importante, novedoso, también de
esta Ley, es la formacion continuada. Se establece a
partir de un principio que es la formulacion de la for-
macion continuada como derecho y como obligacion.

Derecho significa que el empleador deberd facilitar
esta formacion pero, también, que el profesional tiene
una obligacién de atender a la formaciéon continuada.
Hay elementos novedosos, también, a que nos referi-
mos cuando hablamos de formacion continuada.

Hay un primer punto se seria garantizar la actualiza-
cion de los conocimientos y de los aspectos cientifi-
cos, técnicos, éticos que esto seria normal, digamos.
Quizas no tan normal, no tan evidente, los aspectos



sociales y econdmicos, pero aun menos evidente,
dentro de la formacioén continuada los objetivos tie-
nen que ser potenciar la capacidad del uso de los re-
cursos sanitarios, mejorar la percepcion del profesio-
nal, de su propio papel social y posibilitar la comuni-
cacion entre los profesionales.

Para conseguir estos objetivos algunos clésicos, algu-
nos obvios, otros menos obvios y menos clasicos se
crea la Comision de Formacién Continuada, de hecho
se habia creado ya en la Ley de Cohesion y Calidad
pero aqui se desarrolla, compuesta por las Adminis-
traciones Publicas presentes en el Consejo Interterri-
torial, incorporando a las organizaciones de los Cole-
gios Profesionales, Universidades, Colegios y Socie-
dades Cientificas, a los Consejos de las Especialida-
des.

La funcion de esta Comision de Formacion Continua-
da es buscar los objetivos y las necesidades de esta
formacion continuada, asi como un ambito muy espe-
cifico que es la acreditacion.

Se hace una formulacion de que la acreditacion es
competencia de las Administraciones Sanitarias del
Estado y las Comunidades Auténomas, por tanto, lo
acreditado por uno sera reconocido por los demas,
con lo cual, dando por superado un enquistado con-
flicto de competencias.

Lo mas novedoso en esta formulacion esta el punto 3
y en el punto 4, del articulo 35, que dicen que “sola-
mente podran ser subvencionados con cargo a fondos
publicos los Centros y las actividades de formacion
continuada que estén acreditados”, y que “los orga-
nismos de la acreditacion continuada habran de ser,
en todo caso, independientes de los organismos en-
cargados de la provision de actividades de formacion
que acredite”.

Con ello y con la posibilidad de la delegacion de esta
acreditacion en corporaciones o instituciones de dere-
cho publico, que también estaba en la Ley de Cohe-
sion y Calidad, se abre un nuevo campo en un ambito
tan importante como el de la formacion.

En el Titulo III, se habla, también, de una novedad
muy importante bajo el nombre de Desarrollo Profe-
sional. Este debe ser un potente instrumento para reo-
rientar las politicas de recursos humanos en nuestro
Sistema Sanitario. Estd basado en un sistema indivi-
dual de reconocimiento del mérito, intentando dar por
superado aquel debate, que en el curso de la discusion
del estatuto se mantenia alrededor del concepto de ca-

rrera profesional, carrera profesional que en el esta-
tuto marco se define como un derecho y se equipara a
derecho a promocion, para ser sintético. Y se preserva
en la LOPS este sistema de reconocimiento individual
basado en evaluacion, para mantener esta posibilidad
de reorientar nuestras politicas de recursos humanos,
de incentivacion, etc.

Basado no solamente en el reconocimiento individual,
sino basado en una evaluacion explicita, no en un de-
recho colectivo para todos, sino solo para aquellos in-
dividuos que acepten una evaluacion.

Ademas es un sistema independiente de la retribu-
cion, esto no quiere decir que no va a tener un valor
retributivo, pero que tiene que ser independiente de la
retribucion en el sentido de que quien valora los mé-
ritos, fundamentalmente, quien reconoce este mérito,
no debe, inicialmente, ser demasiado cercano a quien
determina la retribucion.

Para establecer este sistema de desarrollo profesional
se han determinado unos criterios que permitan su
homologacion. Un sistema de reconocimiento tenia
un dilema basico: o un sistema centralizado que es,
por otro lado, imposible de gestionar, es decir, un tri-
bunal central para doscientas o trescientas mil perso-
nas que cada un nimero determinado de afios se pre-
sente a un examen es algo inconcebible, pero era una
opcion y casi una reivindicacion de muchos grupos.
Y, por otro lado, algo que si fuese tan diversificado,
tan externo no tendria ningtin valor de comparacion y
por tanto, perderia su valor de reconocimiento. Por
tanto, se ha escogido una formulacion mixta en la que
haya una evaluacion muy pegada a la realidad en cada
centro de trabajo pero con un fuerte sistema de ho-
mologacion, que permita que lo que haga un Comité
de Evaluacién en un centro, sea relevante, sea signifi-
cativo, sea posible homologar.

Para explicitar esta homologacion se fijan unos crite-
rios minimos, un esquema minimo de criterios: cuatro
grados, que el ascenso requerira evaluacion y que esta
evaluacion debera valorar resultados asistenciales en
todo caso, y de investigacion y docencia para aquellos
ambitos profesionales donde esto tenga relevancia.
Tanto resultados asistenciales cuantitativos como
cualitativos, esto va a requerir esfuerzos importantes
en las organizaciones para cuantificar e indexar estas
cantidades y cualidades. Debera sumar, debera eva-
luar la formacién continuada acreditada y debera
evaluar la implicacion del profesional en gestion cli-
nica. Entendida gestion clinica por la participacion
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que el Articulo 10 se hace de una serie de funciones
de importancia de valor afiadido, para la participa-
cion, la implicacion de los profesionales en el dia a
dia de sus organizaciones.

Estos principios generales de evaluacion se establecen
como un requisito minimo, y quizas lo mas significa-
tivo estd en que los comités de evaluacion que estaran
en cada centro, estaran compuesto mayoritariamente
por los propios profesionales. Por lo tanto, es un sis-
tema de desarrollo profesional en manos, fundamen-
talmente de los propios profesionales, pero, eviden-
temente, con proteccidon para que no se convierta en
algo irrelevante, en un juego de amigos, sino con la
participacion de evaluadores externos nombrados por
las Agencias de Calidad o por Sociedades cientificas
con experiencias demostradas en este ambito.

La Ley también regula, en su Capitulo IV el ejercicio
profesional en la sanidad privada. Es de resaltar el re-
quisito establecido en el articulo 45: “las consultas
profesionales deberan cumplir los requisitos de auto-
rizacion y acreditacion que, atendiendo a las especi-
ficas caracteristicas de las mismas, determinen los or-
ganos competentes de las Comunidades Autonomas”.
Por lo tanto, la acreditacion a la inspeccion podra re-
cabar la colaboracion de agencias de calidad o de los
organismos, y, en el caso de las consultas de los pro-
fesionales, de los colegios.

Se establece una nueva exigencia explicita de con-
tratos: “los contratos de prestacion de servicios sani-
tarios, asi como sus modificaciones, que se celebren
entre profesionales sanitarios, entre profesionales y
Centros Sanitarios o entre profesionales y Entidades
de Seguros que operen el ramo de enfermedad, se
formalizaran por escrito". Deberan ser, por tanto, fi-
dedignos y asequibles.

También, en este capitulo en este Titulo IV se hace
una formulacion de la obligatoriedad, de la necesidad
de la cobertura de responsabilidad, y en el articulo 47,
se dice: “los profesionales sanitarios que ejerzan en el
ambito de la asistencia sanitaria privada, asi como las
personas juridicas o entidades de titularidad privada
que presten cualquier clase de servicios sanitarios,
vienen obligados a suscribir el oportuno seguro de
responsabilidad, un aval u otra garantia financiera que
cubra las indemnizaciones que se puedan derivar de
un eventual dafio a las personas causado con ocasion
de la prestacion de tal asistencias o servicios”.
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Y en curso de la tramitacion de esta Ley en el Senado,
seguramente, va a aceptarse alguna ampliacion de
estos conceptos, como que las Comunidades Auto-
nomas, con los Colegios, van a determinar en qué
condiciones minimas este seguro se debe ofrecer, y a
promover las formulas para que los profesionales
puedan cumplir con estas nuevas obligaciones.

e En el Titulo V se desarrolla otro nuevo o6rgano.
Este nuevo 6rgano se llama Comision Consultiva
Profesional. Es un érgano que tienen tres gran-
des funciones. El primero ya salia en la Ley de
Cohesion y Calidad que es donde se crea. Diji-
mos que la Ley de Cohesion y Calidad era el nu-
cleo donde después tanto el Estatuto como la
LOPS han desarrollado muchos de los puntos
que la Ley de Cohesion y Calidad se dibujaban.
Es un d6rgano de apoyo a la Comision de Recur-
sos Humanos del Sistema Nacional de Salud, a
través del foro profesional, que tendrd que ver,
que hablar, que dirimir con la Comisién de Re-
cursos Humanos, todo aquello que tenga que ver
con la formacién y la evaluacion de competen-
cias.

e Y ademas hace dos funciones: una se le encarga
hacer un informe anual del estado de las profe-
siones, por tanto, en este informe pueden haber
propuestas dirigidas al Consejo Interterritorial, a
las Autonomias, al Ministerio, sobre como en
este Consejo, desde el punto de vista de las pro-
fesiones, se ve el estado actual de las profesiones
que, de hecho, es una parte muy importante de lo
que son los problemas, la forma de ver los pro-
blemas del Sistema Sanitario.

e Por lo tanto, crea lo que entendemos que deberia
ser un espacio de deliberacion social. En nuestro
sistema sanitario y en general nuestro sistema
politico, va a ser cada vez mas necesario crear
espacios de deliberacion social y, digamos, el
Consejo Profesional Consultivo se crea como el
espacio nuevo, en el que esta deliberacion social
entre la profesiones y la sociedad, entre las pro-
fesiones y las administraciones, la sociedad civil
respecto al Estado pueda tener una formulacion
de deliberacion.

e Y como ultimo objetivo de esta Comision Con-
sultiva Profesional tiene que ver un poco con el
principio, de que hablabamos de que esta Ley no
pretende dirimir y delimitar competencias cerra-
das. Es el 6rgano de mediacion y propuestas de



solucién con las Administraciones de los con-
flictos de competencias entre profesiones.

Con esto, digamos, se cierra un poco la descrip-
cion de los que son los objetivos mas importan-
tes, las formulaciones en esta Ley.

Hay una Disposicion Adicional que tiene que ver
con los residentes y que contiene un mandato al
Gobierno para que mediante Real Decreto reali-
ce algo que, también, llevamos tiempo tratando
de conseguir, que es la regulacion laboral espe-
cial de residencia de acuerdo con las normas de
la Comunidad Europea, para que se combine
adecuadamente una relacion, que es la formativa
de los residentes, con una relacion laboral que
los residentes con sus organizaciones en las que
prestan sus servicios.

En resumen, es una Ley que permite reorientar
los sistemas de retribucién y promocién por los
de desarrollo profesional basados en una relacion
individual y regular, indicadores de actividad y
productividad asistencial, docente e investigado-
ra, una evolucion de la formacién continuada
acreditada y una implicacion en las actividades
de gestion clinica.

Estos sistemas de evaluacion deberan estar ma-
yoritariamente en manos de los propios profe-
sionales.

Es una Ley que determina que la evaluacion de
las competencias, estableciendo esta formulacion
en el Articulo 4.6, y, por tanto, que debe impul-
sar las metodologias de evaluacion de las com-
petencias que van a tener una formulacion fun-

damental al final de la especializacion en las
ACEs, en los niveles de desarrollo profesional,
en los diplomas de acreditacion.

Permite implementar los sistemas de acredita-
cion de la formacidon continuada, que deben ser
respetuosos con las competencias de las Comu-
nidades Autonomas, pero a la vez independien-
tes de los empleadores, sobre todo, indepen-
dientes de la industria y participados por las or-
ganizaciones profesionales.

En resumen, entendemos que esta es la primera
Ley que desarrolla el derecho constitucional al
ejercicio de las profesiones sanitarias sin que
pretenda ser una Ley de Competencias profesio-
nales, que introduce los conceptos mas actuales
del movimiento del profesionalismo en la defini-
cion de las profesiones, basadas en conocimien-
to, basadas en formacion, basadas en mas exi-
gencia, basadas en una evaluacion de resultados
mas explicitos, mas responsabilizacion, mas au-
tonomia, mas compromiso con las organizacio-
nes y mas transparencia de procedimientos, re-
gistros y contratos.

Se abre con esta Ley, esperamos, una nueva era
en las politicas de recursos humanos pues per-
mite que aquella adaptacion a los profesionales
se haga atendiendo a nuestras necesidades como
Sistema Sanitario, pero, también, con los nuevos
y viejos valores que las profesiones han tenido a
lo largo de toda su existencia.
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LLA COHESION DEL SISTEMA
NACIONAL DE SALUD

Prof. Dr. Santiago Murioz Machado
Catedratico de Derecho Administrativo

1.- PLANTEAMIENTO.

La Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud de 2003 sin ninguna duda profundiza en los
sistemas de cooperacion establecidos en la Ley General de
Sanidad de 1986, los pormenoriza y los mejora, los aclara
y los desarrolla. Lo hace, sin embargo, utilizando unas
competencias que el articulo 149.1.16 de la Constitucién
atribuye al Estado, cuya proyeccién, en los términos en
que lo hace la nueva Ley, puede ser discutible en cuanto
supone la recuperacion por parte del Estado de competen-
cias que no siempre encajan con facilidad en el concepto
de bases de la sanidad.

El esfuerzo de mejora del funcionamiento cohesiona-
do y coordinado del Sistema ha determinado que la Ley
haga un enorme despliegue organizativo. Uno de los ries-
gos que tiene el Estado de las Autonomias es que se afiada
mas complejidad organizativa a la que ya conlleva. Como
es bien sabido, existen diecisiete Comunidades Auténo-
mas que se suman a la Administracion General del Estado.
El riesgo consiste en que, al tener que coordinarse unas y
otras se termine creando un nuevo nivel, afiadido al estatal
y autondémico, un tercer nivel institucional, el nivel de la
cooperacion, nutrido de una gran cantidad de organos
cooperantes que se ocupan de facilitar esa tarea en unos u
otros aspectos; esto es algo que se nota bien en la Ley que
vamos a comentar.

Hay un aspecto, también del texto, que me parece
subrayable, y es que en muchos extremos opera mas bien
como Ley modelo que como una Ley que tenga una vi-
gencia y una fuerza ejecutiva propia. De su lectura surge
la duda de si no hubiera sido mas conveniente remitirse a
la cooperaciéon que se pueda organizar en el seno de los
organos de cooperacion, en lugar de sefalar directamente
en la norma, en que debe consistir esa cooperacion.

Diré también para concluir esta parte introductoria
que la Ley ha cuidado bastante poco lo que son los as-
pectos puramente ejecutivos y coactivos de sus regulacio-
nes, propone muchas cosas, determina cuantos programas

a de haber, concreta determinados aspectos que deben
definir el caricter unitarista del sistema, pero no dice qué
ocurre si eso no se cumple, no se sabe cudl es el sistema
coactivo que estd al servicio del cumplimiento de estas
reglas de derecho porque lo unico que existen son defini-
ciones muchas veces ingenuas; porque no pone detras de
sus mandatos un aparato coactivo que permita avisar de
qué se van a cumplir esos mandatos.

La Ley estd llena de buenas intenciones, que duda
cabe, lo que pasa es que esas buenas intenciones se mar-
can en un sistema que nos viene dado, que no es modifi-
cable sin reformar la Constitucion misma y, por tanto, lo
que debemos plantearnos es si la solucion de la Ley de
Cohesion y Calidad del Sistema Sanitario es una via que
pueda tener realmente viabilidad a pesar, insisto, de sus
magnificas intenciones.

(Qué es lo que la Ley de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud pretende?

Pues algo que, en principio, es dificil no compartir:
que todos los ciudadanos espafioles tengan los mismos
derechos a la asistencia y a la proteccion de la salud en
todas las partes del territorio nacional. Pero éste no es un
problema que concierna solo a los Servicios Sanitarios, es
un problema de la totalidad de los servicios que prestan
los poderes publicos, en cuanto que se fragmentan en el
territorio y, es posible que en unos lugares el contenido de
esos servicios pueda ser distinto que en los demas. La
fragmentacion del sistema sanitario es una consecuencia, a
mi juicio, inevitable de lo que establece la Constitucion.

El articulo 149.1.16 de la Constitucion dice de modo
rotundo que corresponde al Estado, la sanidad exterior,
bases y coordinacion general de la sanidad y legislacion
sobre productos farmacéuticos. Para saber qué significa y
cual es el alcance de esa competencia se puede acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre ese
precepto y los términos que utiliza, bases, legislacion,
coordinacion, que los ha desglosado e interpretado de un
modo preciso. En términos generales, este precepto, como
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otros de otros lugares del articulo 149.1 de la Constitu-
cién, permiten que un servicio publico que tenia una con-
formacion unitaria se divida en tantos servicios como
Comunidades Auténomas existan.

Las competencias que tiene el Estado sobre las bases,
segun lo ha dicho en diferentes ocasiones el Tribunal
Constitucional, permite establecer una regulacion unitaria
de alcance a todo el territorio de la Nacion y lo que es mas
importante, le permite regular mediante Ley el modelo
sanitario al que se han de adecuar la totalidad de los servi-
cios de las Comunidades Auténomas; le permite fijar un
modelo sanitario general.

Ese modelo sanitario es muy importante para deter-
minar cudl a de ser el contenido del derecho a la salud en
Espafia, y es también muy importante para determinar
como se han de articular las competencias de las Comuni-
dades Auténomas en esta materia.

2.- LA COHESION, LA COORDINACION
EN LA LEY GENERAL DE SANIDAD.

Cuando el legislador de 1986 se plante6 cual habria
de ser el modelo sanitario para el pais, el modelo sanitario
general, utilizd esa competencia sobre las bases para defi-
nirlo y lo hizo del siguiente modo: entonces estaba mas de
moda que lo que esta ahora que los sistemas de salud de
los Estados Europeos tenian que aproximarse lo mas posi-
ble al modelo de Servicio Nacional de Salud que se desa-
rrolld en los afios 40 en Inglaterra y ulteriormente en otros
paises europeos. Todos esos sistemas nacionales de salud
estaban construidos sobre esquemas organizativos centra-
lizados, salvo el italiano que fue el ltimo en llegar a la
familia de los servicios nacionales de salud.

El Servicio Nacional de Salud determina que el Esta-
do se compromete mediante una organizacion propia a
ofrecer a los ciudadanos unas prestaciones financiadas
unitariamente y de contenidos igualmente uniformes en
todo el Estado. Esa es la idea de los servicios nacionales
de salud: integracion de servicios, igualdad y financiacion
homogénea. Evidentemente, un servicio nacional de salud
de ese porte no cabia en la Constitucion Espafiola, por
razon del reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. El tinico servicio nacional de
salud posible era uno que asumiera la integracion de cen-
tros y la integracion de prestaciones, entonces dispersos
entre el Estado, la Seguridad Social, las Diputaciones y los
Ayuntamientos, en un marco organizativo Unico, que la
Ley de 1986 propicia, pero sometido al control de las
Comunidades Auténomas.
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(Por qué? Por la razén de que el Estado no tiene mas
competencias que las puramente legislativas, de progra-
macion y de coordinacion. Las competencias ejecutivas,
de gestion y de administracion pertenecen a las Comuni-
dades Autéonomas. Este es el punto de partida constitucio-
nal que conduce a que en Espafia en 1986 se llame Siste-
ma Nacional de Salud a algo que no es un sistema nacio-
nal de salud y tiene poco de parecido con el original Ser-
vicio Nacional de Salud britanico que es un servicio de
estructura centralizada.

Aqui lo que se crean son 17 servicios nacionales de
salud unificados o coordinados en el marco de un sistema
que, esto si, se llama Sistema Nacional de Salud, cuya
vertebracion y cohesion interna es enormemente dificil de
establecer porque el Estado no tiene instrumentos sufi-
cientes para establecer la cohesion correspondiente ;Qué
es lo que se hace? Pues se utilizan las nociones constitu-
cionales, bases y coordinacion de la sanidad y, otra que
viene casi de rebote, procedente de los Estatutos de Auto-
nomia no de la Constitucion, que es la nocién de Alta
Inspeccion para con estos materiales urdir una pequefia
trabazon entre los sistemas de salud de las Comunidades
Auténomas y vincularlos todos a un sistema general.

(En qué consista esa trama que permite unir unos
servicios con otros? Lo que da de si la Ley de Sanidad de
1986 no es demasiado, aunque si es importante. Por lo
pronto es sincera la Ley al definir el Sistema Nacional de
Salud en los términos que lo hace el articulo 44. El Siste-
ma Nacional de Salud dice ese precepto, no es otra cosa
que, el conjunto de los Servicios de Salud de la Adminis-
tracion del Estado y de los Servicios de Salud de las Co-
munidades Auténomas, no tiene un caracter unitario, sino
que es la aglomeracion de esos servicios. Una vertebra-
cion que se produce en términos de integracion de servi-
cios, en cuanto que, somete a una misma organizacion, los
centros, servicios y establecimientos dependientes de la
Comunidad Auténoma, de las Diputaciones, de los Ayun-
tamientos y cualesquiera otras Administraciones Territo-
riales, de modo que haya una gestion de establecimientos,
una gestion de las prestaciones, en la escala territorial de
Comunidad Auténoma que sea comun.

Partiendo de esa vertebracidon, que apenas supone una
relacion o una union entre esos servicios en el marco ge-
neral, se establecen unas estructuras y se ponen de pié
algunas medidas para darle cohesion y que el funciona-
miento sea lo mas coordinado posible. Por lo pronto, se
define el principio general de coordinacion en el articulo
73 de la Ley en términos casi literalmente exactos a como
lo habia hecho el Tribunal Constitucional tres afios antes



en sentencia de 28 de abril de 1983 que, les recuerdo,
descalificé un Real Decreto de Coordinacion Sanitaria de
1981 aprobado por el Estado, justamente porque dijo que
lo que alli se establecia excedia con mucho de las compe-
tencias de coordinacion del Estado. Dice el articulo 73 que
la coordinacion general sanitaria se ejercera por el Estado
fijando medios y sistemas de relacion para facilitar la
informacion reciproca, la homogeneidad técnica en deter-
minados aspectos y la accion conjunta de las Administra-
ciones Sanitarias en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, de modo que se logre la integracion de actos
parciales (esto es literalmente la Sentencia) en la globali-
dad del Sistema Nacional de Salud.

Los instrumentos que se establecen en la Ley son:
obligar a las Comunidades Auténomas a que formulen
planes propios de salud, la posibilidad de planes de las
Comunidades Auténomas distintos de los anteriores que
son financiados parcialmente por el Estado, los planes de
salud conjuntos que se pueden establecer entres dos o mas
Comunidades Auténomas con cooperacion o no del Esta-
do, y el plan integrado de salud, que es la gran herra-
mienta de coordinacion de la Ley General de Sanidad, si
bien, muy dificil de establecer. Porque un plan integrado
de salud supone que lo ha de aprobar un organismo esta-
tal, pero con la plena participacion en su formacion de
todas las Comunidades Autonomas. Asunto éste que no es
nada sencillo de organizar porque puede que el plan inte-
grado sea solamente la confluencia de criterios completa-
mente dispares de unos y de otros, de modo que lo que se
elabore tenga poco que ver con un plan y mas con una
acumulacién de propuestas inconexas. Para evitarlo la Ley
del 86 inventdé un procedimiento al que no se ha dado
demasiado aire, pero que es importante, que consistia en
que el Estado empezaria por fijar lo que alli se denomina-
ban unos criterios de coordinacién sanitaria, que se man-
daban a las Comunidades Auténomas, para que formula-
ran sus planes conforme a esos criterios de modo que
quedaban mas o menos unificados los planes territoriales
y, luego, volvian al Gobierno para formular el plan gene-
ral.

Junto a estas medidas, puramente instrumentales, era
capital, y sigue siéndolo, la creacion del Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud, al que define
como drgano permanente de comunicacion e informacion
de los distintos sistemas de salud, entre ellos y con la
Administracion Estatal. Es el 6rgano que tiene que ocu-
parse de formular las politicas cohesionadas y se conside-
ra como un mecanismo de coordinacion, porque alli se
desarrolla toda la alta inspeccion; entendida al menos, tal

y como la habian definido las primeras sentencias del
Tribunal Constitucional.

La alta inspeccion es una funcion que esta vinculada
a la potestad estatal de vigilancia, que existe en todos los
sistemas federales y, también en el nuestro, cuando las
competencias entre el Estado y las Comunidades Autono-
mas se reparten en la Constitucion, de modo que al Estado
corresponde la legislacion y a la Comunidades Autonomas
la ejecucion o gestion de lo establecido en esa legislacion.
Cuando se produce este reparto el que ejecuta no es el
mismo que legisla. El que ejecuta es siempre el mismo
poder publico que legisla cuando es el Estado el que hace
las dos cosas, pero cuando el que legisla es el Estado y las
Comunidades Auténomas gestionan o ejecutan se puede
producir un decalage o una desobediencia al legislador:
dicte usted la Ley y yo hago en la practica con la gestion
lo que me parezca. De modo que, en todos los sistemas
complejos habilitase una funcién estatal de vigilancia,
para comprobar simplemente que el gestor estd desarro-
llando la Ley en el sentido que el legislador ha querido y
no reinventandola con ocasion de su aplicacion practica.

Esto es importante porque la alta inspeccion no tiene
nada que ver que con la inspeccion sanitaria ni de medi-
camentos, ni de bebidas, ni de establecimientos sanitarios,
ni de nada parecido. No es una competencia ejecutiva de
aplicacion inmediata que permita una inspeccion sobre la
inspeccion sanitaria. Es una inspeccion sobre la adminis-
tracion sanitaria autondmica, no sobre la inspeccion sani-
taria autonomica.

Hasta aqui ha llegado la Ley de Sanidad de 1986 con
algunos defectos bastante notables y muchas virtudes,
porque consiguid establecer, unas reglas generales del
juego y disefiar un sistema unitarista o con ciertos matices
unitaristas, en un marco constitucional que dificilmente lo
permitia, porque encomendaba la gestion de los servicios
sanitarios a las Comunidades Autéonomas de un modo
indiscutible; quedaba claro en el texto de la Constitucion,
pero mas claro lo dejo el Tribunal Constitucional. Real-
mente, ese sistema no ha empezado a funcionar del todo
hasta que se han producido las ultimas transferencias de
servicios sanitarios de la Seguridad Social. Asimismo, la
Ley incurri6 en algunas omisiones como, por ejemplo, no
definir en concreto cuales eran las prestaciones que co-
rrespondian al sistema sanitario, que se corrigié con un
Decreto de 1995, todavia hoy vigente y que, realmente, es
una pieza complementaria muy esencial, porque sin €l no
se sabe, realmente, cual es el alcance material, el conteni-
do del derecho a la salud, que proclama tanto la Constitu-
cion como recoge la Ley a la que me estoy refiriendo.
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Lo cierto es que, esta Ley no pudo resolver un pro-
blema que no es resoluble con leyes de organizacion de
los sistemas sanitarios: ;qué ocurre cuando un servicio
sanitario o de otro orden que habia sido organizado de un
modo unitario se fragmenta en diecisiete trozos?

Pues lo que ocurre es que las infraestructuras de todo
orden en los diferentes territorios que van a recibir esos
servicios, esas partes de lo que antes fue unitario, no van a
tener una calidad ni unos contenidos idénticos, de manera
que se producen desigualdades territoriales inmediatas,
unos reciben grandes dotaciones, otros pocas dotaciones.
(Qué significa esto desde el punto de vista del derecho a
la salud? Pues que este derecho se ejerce, sobre todo, en el
territorio en el que uno esta asentado, con todas las defi-
ciencias del territorio en el que reside, con todas las ven-
tajas y todos los inconvenientes que esa situacion puede
tener.

(Como se corrige esto? Pues en la Constitucion se les
ocurri6é una formula que no ha dado de si casi nada, pero
que previeron los constituyentes, porque esto ocurre en
sanidad y ocurre en carreteras, y en cualquier servicio
economico o social antes controlado por el Estado que se
haya fragmentado ;Qué es lo que pensé el constituyente?
Algo un poco ingenuo. Pensé que la solucién era consti-
tuir un Fondo de Compensacion Interterritorial, para suplir
estas deficiencias. Pero el fondo no dio mas de si o no ha
dado mucho de si o no ha servido, desde luego, para ha-
cerlo en el grado necesario para equiparar a todos los
territorios. Un Estado ahorrativo siempre piensa que para
qué va a igualar a todas la Comunidades Auténomas en
cuanto a los contenidos de los servicios; basta con que lo
haga esto en algunas comunidades, los centros de referen-
cia no tienen porque estar en todas las partes, los centros
de alta calidad, por sefialar un concepto puramente sanita-
rio.

Este tipo de problemas se han de resolver redotando a
los que quedan en inferiores condiciones. Ademas, de las
dificultades financieras que esto plantea, también surgen
inmediatamente otras conceptuales, otras de principio,
dificiles de solventar. Cuando se ha planteado al Tribunal
Constitucional cudl es el alcance de la solidaridad interte-
rritorial y la igualdad de todos los ciudadanos espaiioles
ante la Ley y ante los servicios publicos, no ha dudado
una sola vez en decir, que la igualdad es un principio
constitucional que no debe entenderse en el sentido de que
todos los ciudadanos tienen los mismos derechos en todas
las partes del Estado. No todos los ciudadanos tienen los
mismos derechos en todas las partes del Estado, lo que
argumenta el Tribunal, completando esa afirmacion, con
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otra que dice que si todos tuvieran que tener el mismo
derecho a los mismos servicios en todas las partes no
habria autonomias, esto seria un sistema centralizado y no
dejariamos a las Comunidades Auténomas que con los
servicios que tienen hagan lo que les parezca, los doten
mas, los doten menos, tengan unas prestaciones superiores
y otras inferiores.

Estos son algunos de los problemas de fondo en los
que no hago mas desarrollo porque a la mayor parte de
este auditorio experto le constan y pueden ser, en buena
medida, obviedades. Lo que me interesa es hacer algunas
consideraciones sobre el modo en que este problema ha
sido abordado por la Ley de Cohesion Sanitaria que es en
lo que estamos.

3.- LAS INICIATIVAS DE LA LEY DE
COHESION DEL SERVICIO NACIONAL
DE SALUD.

La Ley de Cohesion pretende evitar estas disparida-
des; evitar que los derechos de los ciudadanos tengan
diferentes contenidos hasta el limite que la Constitucion lo
permite. Al intentarlo, como dije, es una Ley cargada de
buena voluntad, ha realizado un reajuste importante de la
posicion que el Estado tiene en el Sistema Nacional de
Salud y ha vuelto a arbitrar, recrear y ampliar el nimero
de instrumentos y de técnicas de coordinacion sanitaria
que se pueden emplear en la practica.

Al hacer estos dos cambios: reordenacion competen-
cial y recreacion de instrumentos de coordinacion y de
cooperacion, la Ley no ha sido todo lo exquisita y lo meti-
culosa que fue la Ley General de Sanidad en la articula-
cion de las competencias basicas del Estado y las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas.

La Ley de Cohesion se ha dictado en ejercicio de la
competencia del articulo 149.1.16 de la Constitucion, que
atribuye al Estado las bases y la coordinacion de la sani-
dad. Este es el titulo constitucional fundamental que se
emplea. Toda la Ley es de aplicacion general en todo el
territorio porque no se hace en ella ninguna excepcion. La
Ley es, por su contenido, basica porque se refiere a cues-
tiones basicas. La jurisprudencia constitucional acepta que
es basico aquello que dice el legislador que es basico; es
una manera de definir bastante rocambolesca, pero es asi,
es basico lo que dice el legislador que es basico siempre
que se trate del establecimiento de principios que han de
tener una aplicacion comin y general en todo el territorio
del Estado. Asi que por su contenido esta Ley es indiscu-
tiblemente basica.



Pero, sin embargo, no hace una definicion formal de
hasta donde alcanzan las competencias del Estado. En este
punto, esta Ley retrocede hacia los afios 80 cuando la
legislacion bésica se definia solamente con arreglo al
criterio material al que he aludido antes: basico es lo que
es basico. Como este tipo de hacer leyes producia en la
practica muchos problemas, porque saber lo que es basico
no depende de una definicion legislativa, sino de la inter-
pretacion que se haga por el intérprete o el aplicador de la
norma basica en cada caso, el Tribunal Constitucional
empezo a exigir, desde finales de los afios 80, que cada ley
basica hiciera una definicion formal de cual era el alcance
de su regulacion y la medida en que esa regulacion se
imponia a las Comunidades Auténomas. Se trataba de
cortar, definitivamente, un problema de aplicacion del
derecho que nos estaba arrastrando en Espafia hacia situa-
ciones realmente rocambolescas y dificiles. Las leyes que
aprobaba el Estado regulaban una materia y solian afadir
con ocasion de regulaciones exhaustivas: “sin perjuicio de
las competencias de las Comunidades Auténomas”, de
modo que las clausulas “sin perjuicio” eran en aquel tiem-
po absolutamente dominantes. La jurisprudencia constitu-
cional exigio6 al legislador que no siguiera haciendo esto,
porque luego en la aplicacion de esa Ley el intérprete
tenia que decidir si era la decision estatal o la decision
autondmica la que tenia que tener en cuenta. De modo que
las clausulas sin perjuicio fueron eliminadas en virtud de
la Jurisprudencia Constitucional que exigio al Estado que
se arriesgara, y cuando creyera que una competencia era
suya, dijera esto es mio y no sin perjuicio de las Comuni-
dades Autonomas; esto es mio, y si la Comunidad Auto-
noma no estd de acuerdo que lo impugne, que es otra
manera de hacer mucho mas clara que la actual. Curiosa-
mente la Ley de Cohesion Sanitaria no ha recogido este
criterio y ha vuelto a la férmula: el Estado regula todo, y
lo hace “sin perjuicio de”.

Algunas de estas remisiones, ademads, son realmente
retéricas y no tienen ni siquiera sentido. Cabe destacar la
del articulo 71 que advierte (imaginen que obviedad) que
las funciones del Consejo Interterritorial se ejerceran sin
menoscabo de las competencias legislativas de las Cortes
Generales (faltaria mas) y, en su caso, normativas de la
Administracion del Estado asi como, también, sin perjui-
cio de las competencias de desarrollo normativo, ejecuti-
vas y organizativas de las Comunidades Auténomas.

Si el ejercicio de las competencias del Consejo In-
terterritorial depende de todo eso, cosa que ya sabemos,
naturalmente su ejercicio de coordinador estard muy nota-
blemente mermado. Reitero que estos sin perjuicios situan
al aplicador del Derecho en la mas absoluta perplejidad.

Como lo que dice la Ley de Cohesion es “sin perjuicio” de
lo que digan las Comunidades Autonomas, en caso de que
las Comunidades Auténomas se hayan pronunciado sobre
el tema, el aplicador dird: ja quién atiendo? Porque lo
menos que exijo es un legislador que arriesgue a definir la
competencia como suya y si alguien no esta de acuerdo
que lo impugne, que para eso esta el sistema de resolucion
de conflictos. Lo mismo ocurre todas las veces en que no
se define el contenido de las obligaciones de unos u otros
poderes publicos, sino que lo que ocurre es que se remite
la Ley a acuerdos. Hace definiciones y dice: esto es sin
perjuicio o contando con el acuerdo de las Comunidades
Auténomas, lo cual es una regulacién sobre la que se
puede preguntar ;si la regulacion nueva requiere, siempre,
un acuerdo previo de las Comunidades Auténomas para
qué se hace la regulacion nueva? En el Consejo Interte-
rritorial o en cualquier otro 6rgano se hace el acuerdo y no
hace falta una nueva regulacion.

Otro aspecto que resuelve la Ley con enorme flexibi-
lidad es una cuestion que ha sido muy polémica en el
desarrollo del Estado de las Autonomias. Las Sentencias
del Tribunal Constitucional de 28 de abril y 20 de mayo
del afio 83, que son las primeras que definen en que con-
siste la coordinacion sanitaria y las bases de la sanidad
(luego su doctrina se ha reiterado muchas veces) anularon
algunos preceptos de un Decreto de 1981 sobre coordina-
cion sanitaria (lo recordaran los mas viejos seguidores de
la Jurisprudencia Sanitaria del Tribunal Constitucional)
porque en opinion del Tribunal lo que es basico y la coor-
dinacion no puede establecerse en un Real Decreto, sino
que tiene que contenerse en una norma con rango de ley.
Desde entonces los juristas hemos dado mil vueltas al
concepto “bases” para determinar si las bases tienen que
definirse siempre por ley o puede complementarse la defi-
nicién de las bases por normas reglamentarias. Todo esto
haciendo encaje de bolillos realmente, afinando todo lo
mas que se puede, porque es evidente que en algunos
casos lo basico no puede contenerse en normas de rango
de ley y requiere una especificacion en normas secunda-
rias que sean mas flexibles y mas variables.

La Ley de Cohesion del 2003 ha pasado por alto un
debate constitucional muy serio. La lectura del texto,
causa no poca sorpresa, porque en otros sectores, en los
que ha habido intentos legislativos de este tipo, se ha
provocado una contestacion mucho mas firme que la que
aqui se ha producido. En infinidad de ocasiones la Ley de
Cohesion Sanitaria se remite a reales decretos o a 6rdenes,
para establecer muchas determinaciones, algunas tan im-
portantes como el catdlogo de prestaciones o la cartera de
servicios.
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También, la Ley hace una operacion importante de
recuperacion, a favor del Estado, de competencias de
caracter ejecutivo. En materia de sanidad el concepto
“bases”, permite no solo al Estado retener la legislacion
basica sino reservarse algunas competencias de caracter
ejecutivo de intervencion o de administracion. Hasta aho-
ra, estas competencias de caracter ejecutivo eran excep-
cionales y justificadas solo en relacion con aquellas inter-
venciones que venian obligadas por intereses que sobrepa-
saban el ambito de las Comunidades Autonomas; ahora,
en cambio, aparecen muchas intervenciones que no esta-
ban formuladas asi en la legislaciéon anterior y suponen un
paso en la posicion del Estado gestor de servicios sanita-
rios. Por ejemplo, la autorizacion del denominado uso
tutelado de determinadas técnicas, tecnologias y proce-
dimientos, a efectos de determinar si pueden incorporarse
a las carteras de servicios (articulo 22 de la Ley). También
las limitaciones que se establecen a las carteras de servi-
cios que pueden aprobar las Comunidades Auténomas,
puesto que tienen que hacerse en el marco de un procedi-
miento y con el cumplimiento de unos requisitos regla-
mentarios. La remision a que la cartera de servicios habra
de actualizarse siguiendo un procedimiento que, dice, se
determinard reglamentariamente. El Estado establece
reglamentariamente cuales son las prestaciones que inclu-
so puede corresponder a las Comunidades Auténomas
desarrollar. La fijacion de criterios marco, que es una
potestad puramente ejecutiva, para definir los tiempos
maximos de acceso a la cartera de servicios del Servicio
Nacional de Salud que se establecen por Real Decreto. El
registro general de centros, establecimientos y servicios
sanitarios. La designacion de centros de referencia. Todas
las politicas sanitarias que se pueden desarrollar con el
Fondo de Cohesion Sanitaria porque no es solo un fondo
econémico lo que hay ahi, sino también, unos recursos
que permiten desarrollar ciertas politicas que habra de
articular, arbitrar el Ministerio o el Gobierno del Estado a
los efectos de conseguir la cohesion a que esta adscrito ese
fondo. ( cfr. disposicion adicional 5%).

Este ultimo problema alude a otro largo debate que
empezo en los afos 80 en Espafia y que atin no estd con-
cluido del todo pero en la parte que esta cerrada lo esta en
contra del criterio que emplea la Ley. Es la cuestion de si
en Espafia nuestra Constitucion ha reconocido lo que en
los sistemas federales anglosajones en Estados Unidos en
particular se denomina el “spending power” (el poder de
gasto). En Estados Unidos se utiliza como una férmula
para crecer las competencias de la federacion, cuando la
federacion norteamericana quiere hacer algo y no tiene
competencias lo que hace es que pone recursos por delante
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y los estados miembros se avienen a seguir las politicas
que la federacion dicta porque sino no les da dinero.

Pues bien, usar el poder de gasto para crear compe-
tencias, para articular una competencia nueva es algo que
existe en algunos sistemas federales, pero que en el nues-
tro, en particular, es una cuestion que se ha planteado ante
el Tribunal Constitucional repetidas veces, con ocasion de
las subvenciones y ayudas tanto comunitarias como esta-
tales que funcionan en nuestro sistema. Y el Tribunal
Constitucional ha dicho todas las veces que se le ha plan-
teado este asunto que el poder general de gasto del Estado
no existe, entendido en el sentido de que no se puede
intentar justificar el ejercicio de una competencia que se
ha perdido constitucionalmente, en el hecho de que el
Estado tenga dinero para gastar en esto.

En fin, el ambito en el que ahora estamos, una cosa
es que haya un fondo de cohesion sanitaria y otra es que el
fondo de cohesion sanitaria permita que se atribuya el
Gobierno la formulacion de las politicas de cohesion,
porque es un extremo que tiene poco que ver, al menos, si
no se arbitra de un modo cooperativo y se instrumenta de
otra forma distinta.

También se desarrollan en el plano puramente apli-
cativo programas como los relativos al uso racional del
medicamento compartidos, seguramente, por todos, pero
que componen desde la educacion sanitaria a la formacion
continua y esto se incardina en el marco de las competen-
cias del Estado en materia de farmacias. Y recuerdo, que
la Constitucion, cuando se define la competencia estatal
en el articulo 149.1.21, dice: “legislacion sobre productos
farmacéuticos”. Y el concepto legislacion, cuando lo
emplea la Constitucion, todas las veces que lo emplea,
significa “normas”. Legislacion es dictar normas, todo lo
que es el aparato aplicativo de las normas corresponde a
las Comunidades Autoénomas.

No quiere decir esto, que el Estado no tenga potesta-
des de intervencion administrativa en materia de produc-
tos farmacéuticos, me parece indiscutible que le corres-
ponda al Estado determinar cuales son las especialidades
farmacéuticas que pueden entrar en el mercado o los pre-
cios o la regulacion de los precios de referencia; pero no
por la legislacion de productos farmacéuticos, sino por la
competencia en materia de bases y coordinacion de la
sanidad o incluso, por la competencia bases y coordina-
cion general de la actividad econdmica, que esta en el
articulo 149.1.13 y es importante a los efectos de ordena-
cion de un sistema que aun siendo un servicio social, tiene
enorme repercusion en su organizacion y el gasto que ahi



se practica en toda la ordenacion econdémica general del
pais.

Otro aspecto importante de la Ley es la parte organi-
ca de la cohesion, la parte organica de la coordinacion.
Aqui la Ley modifica sustancialmente el régimen previo;
y ademas lo hace sin quitarle al Ministerio una sola capa
de las que ya tenia. Es decir, que no es una operacion de
sustitucion sino una operacion de acrecimiento de la orga-
nizacion de la salud en Espafia, de la organizacion admi-
nistrativa al servicio de la salud. Junto a la organizacion
del Estado y las Comunidades Auténomas se crea un
tercer nivel institucional de 6rganos dedicados a cooperar,
con lo cual no solo es que se pueble la Administracion,
sino que el ejercicio de las competencias se hace enorme-
mente complicado. Mas aun, se crean nuevos 6rganos que
son colegiados, con lo que se agrava la situacion.

(Quién no ha leido en algtin libro de Derecho Admi-
nistrativo la gran formula de Roeder, aunque se la atribu-
yen a Napoledn: “gobernar es cosa de uno solo y consul-
tar es cosa de muchos’?

Los regimenes polisinodiales, es decir de consejos,
son los que funcionaban en el antiguo régimen. Y el gran
invento administrativo de los estados contemporaneos es
coger a esos Organos colegiados y no dejarles gobernar, ni
administrar sino ponerlos en funciones de consulta y atri-
buir las funciones ejecutivas a una linea unipersonal, je-
rarquizada que es la que puede resolver en otro plano.

Pues bien, este tercer nivel institucional, que aqui se
desarrolla de un modo abrumador, es un poco el retorno al
régimen polisinodial. La exposicién de motivos habla por
si sola:

“Se crean organos especializados que se abren a la
participacion de las Comunidades Auténomas, son: la
Agencia de Evaluacion de Tecnologias, la Agencia Espa-
fiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, la Comi-
sién de Recursos Humanos, la Comision Asesora de In-
vestigacion de Salud, el Instituto de Salud Carlos III, el
Instituto de Informacion Sanitaria, la Agencia de Calidad
del Sistema Nacional de Salud y el Observatorio del Sis-
tema Nacional de Salud”.

Y diré que atn se olvidan algunos, que estdn en la
Ley pero no se mencionan en el preambulo, porque, por
ejemplo, en las disposiciones adicionales se prevé la
constitucion de alguna comision interministerial para que
esté atenta al equilibrio financiero del sistema.

Todo esto es un poco el gran desarrollo organizativo
de la cooperacion en la Ley. Otros instrumentos funcio-
nales de cooperacion que se manejan en la Ley recuerdan

los de la Ley General de Sanidad, que mantiene vigentes,
y otros tratan de perfeccionarlos.

Se refiere la Ley a los acuerdos: acuerdos entre el
Estado y Comunidades Autonomas, Comunidades Auto-
nomas entre si, como herramienta de cooperacion (articulo
71 y otros). Los criterios generales para desarrollar pro-
gramas que integren acciones de cooperacion al desarrollo
sanitario, que es una herramienta técnica al que alude el
articulo 71.2. Las acciones sanitarias conjuntas que estan
en el articulo 72. La cooperacion, articulo 66, mediante un
plan de cooperacion y armonizacion de actuaciones en el
ambito de la salud publica. Las redes de conocimiento en
el articulo 68. Los planes de calidad en el articulo 61. El
mas novedoso de estos nuevos instrumentos de coopera-
cion son las llamadas “actuaciones coordinadas” que estan
en el articulo 65, porque resuelven de un modo distinto
dos cuestiones que han sido capitales, la primera, en orden
al tratamiento de las emergencias sanitarias y, el segundo,
en punto a las relaciones Estado, Comunidades Autono-
mas, Comunidad Europea, que es uno de los grandes te-
mas constitucionales de nuestro tiempo.

Las actuaciones coordinadas, permiten que el Minis-
terio haga una declaraciéon de acuerdo con el Consejo
Interterritorial, que le permite, en base a esa declaracion,
atribuirse la funcion de responder a dos cuestiones: las
emergencias sanitarias, y en segundo lugar, textualmente:
“dar cumplimiento a acuerdos internacionales asi como
a programas derivados de las exigencias de la normativa
emanada de la Union Europea cuando su cumplimiento y
desarrollo deba ser homogéneo en todo el Estado”.

Que el cumplimiento y desarrollo de la legislacion
europea en el territorio del Estado tienen que ser homogé-
neo es un principio derivado del Derecho Comunitario, se
produce siempre. La cuestion de quién debe instrumentar,
transponer o integrar en el ordenamiento interno las direc-
tivas y otras normas comunitarias ha dado lugar a un ex-
tenso debate doctrinal y jurisprudencial concluido, en la
jurisprudencia constitucional en el sentido de que corres-
ponde a la Comunidades Autéonomas o al Estado ejecutar
o trasponer la normativa comunitaria, segin quien sea
competente en la materia. Esa competencia no estd en
modo alguno condicionada por la necesidad de que el
desarrollo interno sea o no homogéneo o uniforme porque
es con caracter general. Y hemos planteado muchas veces
qué pasa cuando las Comunidades Autonomas no aplican
o integran en tiempo la normativa europea o cuando lo
hacen de un modo no uniforme. En la literatura hay pro-
puestas para evitar esa desuniformacién o esa falta de
homogeneidad como el uso de las leyes de armonizacion
del articulo 150.3 de la Constitucion, artilleria mayor
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realmente. Aqui esta resuelto con toda simplicidad. Cuan-
do se plantea el problema de que una directiva comunita-
ria tenga que tener una aplicacion homogénea en todo el
territorio el Ministerio de Sanidad hace una declaracion de
actuacion coordinada y lo hace él. Simplisimo, la verdad
es que algunas veces los juristas nos complicamos la vida
excesivamente.

En este plano de la recuperacion de competencias
ejecutivas merece atencion la Inspeccion Sanitaria, regu-
lada en el articulo 76-77. En algunos aspectos parece una
inspeccion de servicios mas que una inspeccién en el
sentido de funcidn de vigilancia sobre el cumplimiento de
la legislacion estatal. Vigilancia de como siguen los apli-
cadores la leyes que aprueba el Estado para que no se
desvien en el contenido de la Ley. Pero esta entendida un
poco mas, también en el sentido de inspeccion de servi-
cios sanitarios, de funcionamiento de inspeccion sanitaria
como evidencia la llamada coordinacion de la Alta Ins-
peccion con los servicios de inspeccion de las Comunida-
des Autoénomas.

En cuanto a la competencia estatal en materia de
farmacias, la intervencion estatal sobre los precios de los
medicamentos plantea un problema serio que tienen dificil
respuesta constitucional y que esta planteado ya en algu-
nas Comunidades Autéonomas.

Los productos farmacéuticos que pueden entrar o no
en las prestaciones sanitarias publicas, los que costea el
sistema, se definen, por el legislador estatal, por el Minis-
terio de Sanidad y por la Agencia del Medicamento; sin
embargo, los que pagan son las Comunidades Autéonomas.
Esto produce una tension inevitable, porque no puede un
poder publico decirle todos los dias a otro cuanto tiene
que gastar en medicamentos sin que pueda formular una
politica propia. Quizas no sea facil de articular, pero me
parece que tiene una extraordinaria logica: si quien finan-
cia son los Servicios de Salud de las Comunidades Aut6-
nomas, algo tendran que decir sobre lo que gastan.

4.- REFLEXION FINAL.

La lectura que he hecho de la Ley me reafirma en la
calificacion inicial: es “ingenua”, sin que conozca las
razones por las que ha podido aprobarse una Ley que tiene
tan pocos contenidos materiales sustantivos, y tan poco
aparato coactivo al servicio de su aplicacion.

Si es una ley demostracion, si es una ley modelo, me
parece excelente, hay que aprobar leyes modelo, no con la
intencion de que se apliquen, sino para que sirvan de refe-
rente de lo que hay que hacer. Y todo lo que hay que hace
esté, ademas, amparado por la gran virtud de la ley y por
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su prestigio. De modo que en si mismo ese es un objetivo
perfectamente plausible. Aunque no es asi. Aprovechando
el tiron se produce en ella, una expansion de las compe-
tencias ejecutivas vinculadas al Estado; como una com-
petencia que habilita el ejercicio de funciones materiales;
algo que esta expresamente desautorizado en la jurispru-
dencia constitucional. Coordinar no es poder que permita
al Estado ejercer competencias materiales en materia de
sanidad, sino crear los instrumentos para el ejercicio de
competencias que ya estan atribuidas, no crear competen-
cias nuevas.

Por otra parte, se crea en la Ley el tercer nivel insti-
tucional, con ese aparataje burocratico tremendo que dara
de si lo que el tiempo indique.

A pesar de todo esto, la Ley se olvida de completar el
régimen juridico de sus regulaciones porque formula de-
claraciones, hace propositos, pero rara vez establece man-
datos. Técnicamente una norma se construye establecien-
do un mandato y poniendo detras un aparato coactivo para
quien lo incumpla, eso es una norma juridica, un mandato
y una garantia de cumplimiento del mandato. En esta Ley
no siempre aparecen los mandatos previamente determi-
nados porque lo que la Ley remite es a acuerdos que se
tienen que formular con las Comunidades Auténomas, etc.
Pero, cuando hay un mandato no hay la garantia de cum-
plimiento. Por ejemplo, se dice que se estableceran acuer-
dos sanitarios; cuando se establece un acuerdo sanitario o
un plan sanitario hay que saber en que medida lo acordado
en ese plan vincula a las Comunidades Autéonomas que
participan en él. Esto es importante porque un plan traba-
do en el marco de una Comision Interministarial o entre el
Estado y Comunidades Autéonomas no vincula necesaria-
mente a todas las personas que alli intervienen. Lo que
hay que hacer, ulteriormente, es transformar ese acuerdo
en derecho propio de la Comunidad Auténoma, transfor-
marlo en normas propias, con lo cual estamos ante una
evidente falta de complitud de la regulacion de régimen
juridico de estas entidades.

Es clave resolver el problema de la vinculacion de las
Comunidades Auténomas, si van a estar vinculadas a las
decisiones de esos 6rganos de cooperacién, porque, si son
de cooperacion, producirdn propuestas, programas, reco-
mendaciones o consejos pero no, desde luego, normas
vinculantes. Y si no producen resoluciones que vinculen,
estamos ante una seria dificultad y es dificil entender qué
es lo que aporta en este punto de nuevo el texto que anali-
zamos.

Hay en Ley un exceso de reglamentacion. Uno de los
empefios que la Comunidad Europea tiene ahora, mas



reiteradamente expresados y asumidos, es que hay que
tratar de convencer a los legisladores para que se absten-
gan en lo posible de regular tanto como lo hacen. La re-
glamentacion es un elemento altamente inconveniente
para el desarrollo en competencia de los mercados y para
la facil prestacion de los servicios publicos. Las regla-
mentaciones habria que reducirlas y constrefiirlas a lo
imprescindible. Expresiones como estas aparecen en los
documentos y normas comunitarias, Ultimamente, por
todas partes, e incluso fueron elevadas a la categoria de
anexos en el Tratado de Amsterdam.

Esos excesos de reglamentacion y las demas cuestio-
nes que he abordado, me llevan a formular, al final, la
misma pregunta que he hecho al principio. La Ley se
llama de Cohesion Sanitaria pero ;qué es la cohesion
sanitaria? ;qué se pretende con la cohesion sanitaria sino
una igualacion entre las infraestructuras y dotaciones de

los diferentes territorios que integran Espafia y una iguala-
cion de los derechos a la salud de todos los ciudadanos
espaiioles, cualesquiera que sea el territorio en el que se
ubiquen?

La cuestion es si la Ley, realmente, hace una contri-
bucion decisiva a esa igualacion, o antes que ello, si una
Ley del Estado puede remediar esta cuestion y si es una
Ley, realmente, el lugar donde debe hacer y no en las
Leyes de Presupuestos o en algunos otros lugares finan-
cieros que recojan.

Que se ha hecho un esfuerzo, sin duda. Los catdlogos
y carteras de servicios y el fondo de cohesion son esfuer-
zos en este sentido; bien es cierto que todo estd aun por
hacer.
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BIOTECNOLOGIA Y
NORMAS JURIDICAS.

Encarna Roca
Catedratica de Derecho civil.
Universidad de Barcelona

PREVIO: EL CONCEPTO JURIDICO DE
PERSONA

1. Desde que empezaron a aparecer los problemas
relacionados con la intrusion en el cuerpo humano y las
posibilidades de cambiar los sistemas de reproduccion, no
ha cesado de plantearse la cuestion de los limites de las
tecnologias. El punto de partida de estas cuestiones puede
colocarse en el nacimiento de Louise Brown y la preocu-
pacion que suscitd el uso de las técnicas de reproduccion
asistida origino lo que ya se habia empezado a intuir, pero
que a partir de aquel momento se desarrolld con mucha
mas fuerza: la que recibira el nombre convencional de
Bioética. Y dentro de la Bioética, la proteccion de la per-
sona en el ambito de la biotecnologia ha sido, es y serd un
tema recurrente. Las generalizadas opiniones que se han
manifestado en este problema coinciden, seguramente, en
una conclusion: la Biotecnologia, no solo en lo que se
refiere a la persona como tal, sino en los entornos de la
naturaleza, tiene un limite, que cuando se centra en las
actuaciones intrusivas en la persona, a través de nuevas
técnicas biologicas, médicas, etc, es el del respeto de sus
derechos fundamentales.

Esta afirmacion, aceptable y aceptada de forma gene-
ral, es sin embargo fuente de discusiones, porque también
la técnica de los derechos fundamentales ofrece formas de
proteccion diversos en intensidades y en efectividad: des-
de un sistema como el espafiol, en el que la lesion aparece
protegida de forma directa con el recurso de amparo, con
una técnica que obliga directamente a los jueces y tribu-
nales (arts. 53.1 CE y 7 LOPJ), hasta sistemas en los que
los derechos fundamentales no existen reconocidos de
forma directa y que ofrece incluso dudas su aplicacioén por
los tribunales.

Por tanto y como una breve introduccion al tema de
que trataré mas adelante, debo decir que la proteccion de
la persona parece patrimonio de diversos ambitos de la
cultura moderna y principalmente, la bioética y el dere-

cho. En cualquier caso, el derecho, puesto que el concepto
de persona y las formas de proteccion se han arbitrado a
través de normas juridicas. Aunque éste tampoco es un
planteamiento pacifico.

2. Pero antes de entrar a estudiar las soluciones que
deben ofrecerse en el ambito de su proteccion, creo nece-
sario ofrecer un concepto de persona.

Se pone de relieve, con razén, que el concepto mo-
derno de persona es el resultado de una evolucion histori-
ca. En su determinacion influye todo el conjunto de doc-
trinas filosoficas, sea cual sea su punto de partida. La
primera conclusion consistira en la identificacion entre
hombre y persona y como corolario logico se llegard a
decir que todos los hombres son personas. A esta conclu-
sion se llega con el Iluminismo en un intento, conseguido,
de ampliar el concepto reservado a ciertas clases eleindas
y conseguir asi la igualdad de todos los seres humanos .

En nuestro ordenamiento juridico esta conclusion de-
riva de lo dispuesto en el art. 10.1 CE, que establece un
concepto unitario de persona, en base a la descripcion de
una serie de cualidades que son "fundamento del orden
politico y de la paz social". De esta manera, el estado
social y democratico de derecho consagrado en el art. 1.1
CE tiene como objetivo fundamental conseguir "el desa-
rrollo de la persona, los derechos que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a
los derechos de los demas" (art. 10.1 CE).

En este planteamiento constitucional, el concepto ju-
ridico de persona consiste en una cualidad abstracta y
unitaria, que es tratada por el derecho a través del meca-
nismo técnico de la personalidad, que no es otra cosa que
aquel complejo de derechos que el ordenamiento juridico
reconoce al ser humano por el hecho de serlo. Por tanto,
personalidad, significa titularidad de derechos funda-

1
HATTENHAUER (1987), p. 15.
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mentales. Los derechos fundamentales seran asi como el
codigo §enético de cada hombre, desde el punto de vista
juridico .

O como afirman DIEZ PICAZO-GULLON, hay que
reconocer que desde el punto de vista juridico, todo ser
humano es persona, y que “la personalidad no es una mera
cualidad que el ordenamiento juridico pueda atribuir de
una manera arbitraria”, porque es una exigencia de la
naturaleza y la dignidad del hombre que el Derecho no
tiene mas remedio que reconocer; seria contraria, de don-
de que “las normas juridicas han de darse y aplicarse te-
niendo en cuenta “la dignidad del hombre como persona y
sus atributos™ .

Este es el concepto que usaré en esta intervencion.
Tomandolo como previo a lo que se dira, hay que ver
cuales son las técnicas que pretenden una mejor protec-
cion de la persona frente a tecnologias. Seguramente, la
conclusion serd que los derechos fundamentales son los
que sufren las agresiones y que a la vez, son el mecanismo
de proteccion. A este complejo planteamiento pretende
responder esta intervencion.

I. ETICAY PROTECCION DE LA
PERSONA.

3. Aunque no estoy capacitada, por mi formacion de
derecho positivo, para repensar el concepto de Bioética, si
que creo conveniente hacer un pequefio resumen de las
actuales tendencias en este ambito, ni que sea para centrar
la posterior reflexion.

Es bien sabido que aunque el término “bioética” se
empieza a usar en 1970, se acepta como fecha de naci-
miento de la disciplina la conocida con el nombre de “De-
claracion de Belmont”, de 1978, fecha de publicacion en
USA del informe de este nombre que enunciaba tres prin-
cipios que debian regir en la practica médica: el de res-
pecto a las personas, el de beneficencia o no no-
maleficencia y el de justicia .

No voy a intentar ofrecer un concepto de bioética,
porque en realidad no podria afiadir mas opiniones a las
que se han venido formulando, de forma muy abundante,
en los ultimos afios. Pero creo que resulta interesante

Este es evidentemente, un concepto juridico, por lo que aqui no se
entra en las disquisiciones que la distincion entre viabilidad y feto
nacido provocan en VALLS PLANA (2003), p. 206 y ss

3
DIEZ PICAZO-GULLON BALLESTEROS (2003), p. 213.

4
Ver, entre muchos otros, GAFO (1998) pp. 92-96 y VALLS PLANA
(2003), pp. 193-195.
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recoger algunas opiniones con la unica finalidad de cen-
trar la cuestion y desvelar algunas cuestiones que luego
apareceran en el ambito juridico.

En primer lugar debo decir que el concepto de bioéti-
ca constituye una nociéon absolutamente abierta. ;Qué
quiero decir con ello? Que no puede afirmarse que existan
reglas establecidas, como ocurre con el derecho. Y por
ello, aparecen diversas concepciones Y, diversos "errores",
por utilizar la expresion de ATIENZA . Si nos fijamos en
la opinion de esta autor, podremos llegar a la conclusion
de que los elementos caracteristicos de la ética, aplicada
en este caso a la biotecnologia, no son distintos de cual-
quier concepto ético general: la beneficencia, la autono-
mia y la justicia en la distribucion equitativa de recursos
insuficientes, como se ha dicho ya que eran los principios
en que generalmente se esta de acuerdo en atribuir a la
Bioética. Pero que no puede afirmarse que se trate de un
monopolio exclusivo de unas o de otras c06rrientes religio-
sas, ni puede ser sustituida por la ideologia .

De aqui puede deducirse que la bioética es un con-
cepto que podriamos calificar de "laico", en el sentido
negativo, es decir, que no puede ser tributario de plantea-
mientos religiosos previos. Pero claramente se deriva de lo
que acabo de decir, que en el propio enunciado de esta
proposicion se deduce que existe una ideologia en el mis-
mo, como minimo, negativa, en el sentido que excluye
algunas otras posibilidades: si se dice que la bioética es un
concepto basicamente laico, ello significa eliminar una
parte de pronunciamientos que se han manifestado sobre
la propia base de la bioética: la propia ética.

Por tanto, la bioética podria ser una solucion previa a
cualquier regulacion juridica, que se utilizaria como técni-
ca para proteger a la persona Pero ;qué persona? y (qué
aspectos de la persona? Y si cuando hablamos de tecnolo-
gia, se nos puede advertir que los avances tecnoldgicos no
hacen mas que permitir una mejor calidad de vida, ello
hara que deba afirmarse que esta mejor calidad, evidente-
mente, facilitaria un mejor disfrute de los derechos huma-
nos: la persona es mas digna y por ello el goce de los
derechos humanos puede ser mas efectivo, menos tributa-
rio de limitaciones derivadas de una calidad de vida muy
disminuida.

Apareceria, por tanto, un ligamen claro entre la ética,
previa a cualquier regulacion juridica y el derecho, en

5
ATIENZA (1994), pp. 224

6
ATIENZA (1994), p. 226. En el mismo sentido, CASADO (1998), p.
113.



base a la formulaciéon de derechos fundamentales, que
serian el minimo comun denominador que uniria ética y
derecho. Pero, como afirma ROMEO CASABONA, la
Bioética no es un sistema moral ni pretende ser un susti-
tuto de un sistema moral7; serd un método para encontrar
respuestas especificas a los problemas que surgen como
consecuencia de la Biotecnologia, siendo, ademas, un
claro ejemplo “de aproximacion a un estudio comin mul-
tidisciplinar, en el que confluyen diversas ciencias, gde-
mas de la Etica, con sus respectivas metodologias™. O
bien, debe aceptarse la propuesta de CASADO, en el
sentido que “el objetivo de la bioética deberia ser la bus-
queda de un marco por medio del cual individuos pertene-
cientes a comunidades morales distintas, aunque no dis-
pongan de una ética de contenido comun, puedan sentirse
vinculados por un procedimiento a través del que puedan
tomar decisiones y emprender tareas comunes” , 1o que ha
sido identificado como “bioética plural”.

4. Hay que reconocer que la polémica sobre las rela-
ciones entre moral (ética) y derecho es tan larga como el
mundo. Y no voy a ser yo quien en este momento ofrezca
una nueva opigi(')n sobre esta dificil y seguramente impo-
sible, cuestion . En la relacion con la Bioética, pienso que
puede aceptarse la opiniéon de ATIENZA cuando afirma
que

"los éticos, al igual que los cientificos- no pue-
den arrogarse ninguna competencia particular -en
relacion con el resto de la gente- para determinar lo
que esta bien y lo que estd mal, lo que debe prohibir-
se y lo que debe permitirse. Lo que ellos pueden ha-
cer -en realidad lo que hacen- es elaborar instrumen-
tos conceptuales y tedricos que quizas no sean nunca
-0 casi nunca- suficientes para alcanzar verdades, pe-
0 :]11116 al menos evitan incurrir en no pocos erro-
res

La mayoria de los escritos de derecho médico y
de bioética elencan una serie de supuestos en los que
se plantean las tensiones entre la tecnologia y las
normas juridicas. Algunos de los casos han sido re-
sueltos por tribunales espaifioles y extranjeros. Por
ello creo interesante poner algunos ejemplos, exami-

! ROMEO CASABONA (1998), p. 154.

’ ROMEO CASABONA (1998), pp 153 y 154.
’ CASADO (1998), p. 114

10 Por ejemplo, DWORKIN (1991), pp. 96-97, por no citar mds que un

autor moderno muy implicado en estas cuestiones.

11
ATIENZA (1994), P. 229

nando cudles son las razones de la decision tomada
por el Juez o el Tribunal correspondiente, que servi-
ran después para fijar el ambito de la proteccion de la
persona. Con toda seguridad, los casos son mas signi-
ficativos que las opiniones abstractas.

1) Los casos de fecundacion asistida. El caso Davis v.
Davis, resuelto en 1992 por la Corte Suprema del Estado
de Tennessee. Se trataba de resolver la disputa entre los
miembros de un matrimonio divorciado sobre la propiedad
de unos embriones creados in vitro, con el material gené-
tico de cada uno de ellos y aun no implantados en el mo-
mento del divorcio. Este caso se resolvié teniendo en
cuenta "el interés de las partes", los padres genéticos. El
razonamiento era el que sigue, que reproduzco por su
interés y por la forma de razonar; el Juez eligio unos ele-
mentos a los que dio preferencia sobre otros, igualmente
dignos de consideracion:

En conclusion, nosotros consideramos que las
discusiones relativas a la disposicion de preembrio-
nes producidos a través de fertilizacion in vitro debe-
rian resolverse, en primer lugar, teniendo en cuenta
las preferencias de los progenitores. Si estos deseos
no son claros, o bien si existe desacuerdo, debe cum-
plirse el contrato relativo a la disposicion. Si no
existe contrato, deben sopesarse los intereses de las
partes en el uso o no uso de los preembriones. Nor-
malmente, el interés de la parte que desea evitar la
procreacion deberia prevalecer, siempre que la otra
parte ostente una posibilidad razonable de llegar a la
paternidad por medios distintos de los del uso de los
preembriones en cuestion. Si no existe otra alternati-
va razonable, entonces deberia considerarse el argu-
mento favorable al uso de los embriones para conse-
guir un embarazo. Sin embargo, si la parte que desea
el control de los embriones lo hace simplemente para
donarlos a otra pareja, entonces, la parte que se opo-
ne, ostenta el interés preferente que debe prevalecer.

En conclusion, nosotros consideramos que las
discusiones relativas a la disposicion de preembrio-
nes producidos a través de fertilizacion in vitro debe-
rian resolverse, en primer lugar, teniendo en cuenta
las preferencias de los progenitores. Si estos deseos
no son claros, o bien si existe desacuerdo, debe cum-
plirse el contrato relativo a la disposicion. Si no
existe contrato, deben sopesarse los intereses de las
partes en el uso o no uso de los preembriones. Nor-
malmente, el interés de la parte que desea evitar la
procreacion deberia prevalecer, siempre que la otra
parte ostente una posibilidad razonable de llegar a la
paternidad por medios distintos de los del uso de los
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preembriones en cuestion. Si no existe otra alternati-
va razonable, entonces deberia considerarse el argu-
mento favorable al uso de los embriones para conse-
guir un embarazo. Sin embargo, si la parte que desea
el control de los embriones lo hace simplemente para
donarlos a otra pareja, entonces, la parte que se opo-
ne,uostenta el interés preferente que debe prevale-
cer .

La bateria de argumentos del Juez americano, no tie-
ne para nada en cuenta lo que se suele llamar "la inviola-
bilidad del derecho a la vida". A diferencia de que lo hizo
el Tribunal de apelacion, en el caso Davis v Davis se
parte de que no hay un interés del Estado en proteger este
tipo de "vida" y por ello los intereses de la partes tienen
una proteccion preferente. Es decir, decide de acuerdo con
un criterio que tiene en cuenta las personas ya vivas, con
criterios juridicos, las personas, antes que las vidas poten-
ciales.

ii) Los casos de esterilizacion de incapaces, son
también fuente de utilizacion de criterios éticos en la ar-
gumentacion, que han llevado, ademas, a una diversidad
de soluciones. Asi, por ejemplo, en el caso Re Eve, re-
suelto en 1986 por el Tribunal Supremo de Canadd, se
negaba el consentimiento para la esterilizacion en base a
que

Los propésitos de la operacion por lo que se re-
fiere a Eva, son los de protegerla de cualquier posible
trauma derivado del parto y de las obligaciones de la
maternidad. A pesar de todo, existen consideraciones
derivadas de los derechos humanos [....]. La grave
intrusion en los derechos de la persona y los seguros
dafios fisicos que se siguen de una esterilizacion no
terapéutica sin consentimiento, cuando se comparan
con las altamente cuestionables ventajas que se pue-
den derivar de ella, me han persuadido de que nunca
puede decidirse sin riesgo, que este procedimiento
beneficia a la persona. Por tanto, esta operacion nun-
ca podria ser autorizada para fines no terapéuticos,
dado que la importancia de mantener la integridad fi-
sica del ser humano tiene una alta clasificacion en
nuestra escala de valores, particularmente en lo que
se refiere al privilegio de procrear. Yo no puedo estar
de acuerdo en que un Tribunal prive a una mujer de
este privilegio, sin su consentimiento, por razones
sociales o no terapéuticas [...).El parens patria power
de los Tribunales de la Corona existe para el benefi-

12
Ver la version original en inglés en KENNEDY-GRUBB (1994), p.

799 y ss.
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cio de quienes no pueden actuar por si mismos, no
para relevar a aquellos que tienen la obligacion de
cuidarlos de esta obligacion.

Debe tomarse en consideracién otro argumento
relacionado con la Carta canadiense de Derechos
humanos. En respuesta al argumento de que la esteri-
lizacion estaria de acuerdo con la proteccion de la li-
bertad (art. 7) y de la igualdad (art. 15)[...][se res-
ponde que] los tribunales tienen el derecho y el deber
de proteger a los que son incapaces de gobernarse a
si mismos y que para conseguirlo existe una amplia
discrecion para interpretar lo que es mejor para sus
intereses. Pero esta funcion no implica que se trans-
forme en una obligacion para el tribunal de elegir
entre dos derechos constitucionalmente protegidos: el
derecho a procrear y el de no procrear, simplemente
porque el individuo es incapaz de hacerlo por si
mismo. Es mas, el caso de esterilizaciones no tera-
péuticas es uno de aquellos en los que]}os tribunales
no pueden realizar una eleccion segura.

Lo que seguro no era €tico, era tomar la decisién para
proteger los intereses de la madre, porque se limita a la
proteccion del incapaz, no de quienes tienen que cuidarlo.

La STC 215/1994, de 14 de julio contiene argumen-
tos parecidos a los utilizados en los casos americanos e
ingleses en materia de finalidades de la esterilizacion de
incapaces. Asi el TC espafiol afirma que

El deber constitucional de los padres de prestar
asistencia de todo orden a los hijos (arts. 39.3 CE),
el reconocimiento, entre otros, del derecho de éstos a
la proteccion de la salud (art. 43.1. CE), y su derecho
también a disfrutar de todos los que la Constitucion
establece en su Titulo I (art. 49 CE), aunque no im-
pelen al legislador a tomar una norma como la que
estudiamos, la hacen plenamente legitima desde la
vertiente teleoldgica, toda vez que la finalidad de esa
norma, tendente siempre en interés del incapaz a
mejorar sus condiciones de vida y su bienestar, equi-
parandola en todo lo posible al de las personas capa-
ces y al desarrollo de su personalidad sin otras trabas
que las imprescindibles que deriven necesariamente
de la grave deficiencia psiquica que padece, permite
afirmar su justificacion y la proporcionalidad del me-
dio previsto para la consecucion de esos fines.

13
KENNEDY-GRUBB (1994), p. 277



La medida arbitrada por los poderes publicos, en
este caso el legislador, no se aparta o contradice la fi-
nalidad del articulo 49 CE, puesto que contribuye, en
interés exclusivamente de los disminuidos psiquicos,
a que puedan desarrollar su vida en condiciones si-
milares a la de las personas capaces, evitando efectos
que por su deficiencia no son capaces de desear o
asumir de una manera consciente-. En definitiva, lo
dispuesto en el ultimo parrafo del art. 49 CE -que los
incapaces disfruten de los derechos que el Titulo I de
la Constitucion otorga a todos los ciudadanos-, no
so6lo es compatible con la norma cuestionada, sino
que, como ya hemos dicho, contribuye a justificar la
finalidad a que responde el precepto.”

Hay que poner de relieve que la solucion a que llega
el Tribunal Constitucional espafiol es contraria a la que
habia llegado el Juzgador constitucional canadiense. Aun-
que ambos utilizaban el mismo razonamiento: el interés
del incapaz.

iii) El consentimiento para tratamientos médicos de
personas menores de edad tiene una expresion muy im-
portante en el caso inglés Gillick v. Norfolk and Wisbech
Area Health Authority, resuelto en 1986. Se trataba de la
demanda presentada por la Sra. Gillick, madre de 5 hijas
menores de 16 afios, en la que pedia que se le reconociera
el derecho a ser informada de las solicitudes de trata-
mientos anticonceptivos que eventualmente pudieran
realizar sus hijas.

La solucién depende de lo que se considere
mejor para el bienestar de los menores. Nadie duda
de que en la mayoria de los casos, los mejores jueces
sobre lo que es el interés de los hijos son sus padres
y, por tanto, cualquier importante tratamiento médico
de una menor de 16 afos deberia contar, normal-
mente, con esta aprobacion. Por ello, lo mas normal
seria que los médicos contaran con su consentimien-
to. La Sra. Gillick va més alld y pide que se reconoz-
ca el absoluto derecho de veto de los padres. Pero
existen circunstancias en las que un médico puede
juzgar mejor sobre los tratamientos que producen al
bienestar de una muchacha que sus propios padres.
La circular demuestra que abandonar el principio de
confidencialidad en el tratamiento anticonceptivo de
menores de 16 afios, puede provocar que algunas de-
cidan no acudir al médico en busca de consejo profe-
sional, con las consecuencias de exponerlas a "inme-
diatos riesgos de embarazo o de enfermedades de
transmision sexual"...La tnica via para solucionar el
caso es autorizar al médico para que se convierta en
el protector de los intereses de la menor que sea su

paciente. Siempre puede, por supuesto, aconsejar a la
menor que busca su consejo profesional, que hable
con sus padres[...]. Pero en los casos, en que la pa-
ciente rehtisa bien hacerlo, o bien permitir que el mé-
dico lo haga, el médico que actie sin el consenti-
miento de los padres o sin su conocimiento, debera
justificar: (1) que la paciente, aunque sea menor de
16 afios, comprende sus consejos; (2) que no puede
persuadirla de informar a sus padres de que esta si-
guiendo un tratamiento anticonceptivo o de permitir
al médico de hacerlo; (3) que la menor empezard o
continuard teniendo relaciones sexuales con o sin
tratamiento anticonceptivo; (4) que su salud mental o
fisica corre el riesgo de deteriorarse si la menor no
recibe el mencionado tratamiento; (5) que la protec-
cion de sus intereses exige este tratamiento sin con-
sentimiento paterno.M

La norma ética, en este caso, primaba sobre otros
pretendidos derechos. Y la ética era aqui, la proteccion del
derecho a la salud de menores de edad.

Los casos podrian multiplicarse y no es esta la oca-
sion para ello. Como conclusion de este rapido estudio
comparado de casos, debo afirmar que los criterios éticos
no deben servir de coartada para legitimar determinadas
actuaciones, ni tan solo judiciales. El caso Re Eve es muy
significativo: deben protegerse los derechos fundamenta-
les y los argumentos que permitan tomar una decision
debe estar de acuerdo absolutamente con ellos; decisiones
caprichosas o que tengan en cuenta intereses distintos, no
tienen ningtn tipo de legitimidad. Esto es lo que hace el
Tribunal Constitucional espafiol en el caso del tratamiento
médico a un menor de edad, testigo de Jehova, que a pesar
de la aceptacion por sus padres de la decision judicial de
autorizar una transfusion, se niega y fallece como conse-
cuencia de ello; los argumentos del TC son importantes en
relacion con la autonomia de los menores, incluso en
decisiones que pueden afectar su propia vida y el respeto a
su libertad reli%iosa, pero las razones son fundamental-
mente positivas

En definitiva, por tanto, todo gira en torno al con-
cepto basico de los derechos fundamentales. Y la bioética
y cualquier clase de ética no puede ser mas que un instru-
mento al servicio de su proteccion. Y a ellos deberé refe-
rirme a continuacion.

14
Verlo en KENNEDY-GRUBB (1994), pp. 119 y ss

15
STC 154/2002, de 18 de julio. Ver el comentario de Lopez Bofia en
RIC, 3, 2003.
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II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
COMO ELEMENTO DE PROTECCION
A LA PERSONA.

5. A partir de aqui, por tanto, el problema de la pro-
teccion de la persona sélo puede decirse que tenga efecti-
vidad si se produce a través de normas juridicas. Como
afirma Casado, “la bioética es mas bien una cuestion poli-
tico-juridica que estrictamente ética: no basta con una
decision individual sobre cudl es la mejor manera de re-
solver los problemas, sino que es el conjunto de la socie-
dad quien debe tomar postura”

Y es entonces cuando los problemas de interpretacion
se presentan para complicar aun mas el panorama. Si
todos estan de acuerdo en considerar que so6lo por medio
de los derechos fundamentales se consigue la plena pro-
teccion de la persona, la cuestion se centrara en saber
cuando, cémo y qué derechos van a ser los protagonistas
en la proteccion frente a unos pretendidos e hipotéticos
perjuicios derivados de la biotecnologia. En este punto
deberiamos tener en cuenta dos bloques de cuestiones:

1* Hay que determinar cuales son los derechos fun-
damentales implicados y coémo se resuelve, si la hay, la
posible contradiccién entre unos derechos, también fun-
damentales, que permiten la investigacion, (art. 20 CE) y
la proteccion de la persona, entre cuyos mismos derechos
se encuentra el de la libertad de investigacion y conoci-
miento.

2° La de determinar en qué momento deben ser efec-
tivos los derechos fundamentales. Porque segiin sea la
solucion, la conclusion a que debe llegarse es que una
etapa de lo que es comtn llamar "vida" aparece sin pro-
teccion. Recuérdese cual fue la solucion del Juez en el
caso Davis v. Davis: en definitiva, no se tuvo para nada en
cuenta lo que podria constituir un derle;cho de unos hipoté-
ticos y en todo caso, futuras personas .

Estos seran pues lo grandes temas con que un inves-
tigador juridico debe enfrentarse, teniendo en cuenta que
como afirma ROMEO CASABONA, cuando nos enfren-
tamos con la Biotecnologia, en general, hay varias genera-
ciones de derechos humanos afectados, “e incluso, esta-
rian dando lugar al nacimiento de una nueva generacion,

16
CASADO (1998), p. 115.
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Segun VALLS PLANA (2003), p. 211, la distincion entre sujeto de
derechos-persona y bien juridico protegido, que se encuentra en la STC
53/1985 es un invento que hay que considerar “sabio”, porque “resuel-
ve un conflicto, como es obligacion del derecho, pero no define morali-
dades”.
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esta vez vinculada con las aportaciones mas recientes de
L8
las ciencias”

A) Derechos fundamentales implicados en la
proteccion de la persona en el ambito de la
biotecnologia.

6. La determinacién de los derechos fundamentales
implicados en el riesgo que se abre con la utilizacion de
las ciencias tributarias de la denominada biotecnologia es
ciertamente complejo. Entiendo que para simplificar la
cuestion, deberia estudiarse lo que significa el derecho a la
salud y el derecho a la investigacion, para considerar si en
las conclusiones a que se llega, se puede observar o no
una contradiccidn, en cuyo caso, debera buscarse la regla
que solucione el conflicto.

A semejanza de lo que ocurre en Constituciones de
nuestro mismo tronco, el art. 10.1 CE coloca como fun-
damento del "orden juridico y de la paz social", "los dere-
chos inviolables" inherentes a la persona. ;Qué debe en-
tenderse por derechos inviolables? Si acogemos la tesis de
BARILE , habra que considerar que son los que se consi-
deran mas esenciales; por ello, aflade este autor, no pue-
den ni tan sélo ser violados por el propio legislador cons-
titucional y son objeto de una garantia constitucional, que
BARILE califica como una especie de garantia de super-
constitucionalidad. Aunque, y ello es lo que ocurre con el
derecho a la salud, se reconoce que no todos los derechos
enunciados en un texto constitucional gozan de la misma
proteccion, es decir, son igualmente inviolables.

Si se parte del principio de respeto a la persona hu-
mana, contenido en el art. 10.1 CE, deberemos interpretar
necesariamente el mencionado articulo para llegar a iden-
tificar cual es el significado que tiene alli el respeto a la
persona como derecho inviolable. Y ello partiendo de la
idea basica segun la cual los problemas de biotecnologia
parecen tener mayor relacion con el derecho a la salud que
con otros derechos, fundamentales o no, reconocidos en la
CE. Aunque ya avanzo que esta via puede proporcionar un
resultado perverso, dado el tratamiento que el derecho a la
salud tiene en nuestro texto constitucional.

El principio general inviolable de respeto a la perso-
na humana constituye un claro limite a la libertad de in-
vestigacion. La finalidad esencial de este principio estriba
en la tutela del individuo contra todas aquellas actuaciones
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ROMERO CASABONA (2002), p. 13
19

BARILE (1984), p.53



que pueden degradarlo a la categoria de objetow. Dado
que cualquier actuacion en materia biotecnologica es
susceptible de representar un riesgo del tipo sefialado
anteriormente, la cuestion se centrara en si todas las con-
secuencias de una actuacion en el ambito de la biotecno-
logia (desde el proyecto Genoma Humano, hasta el man-
tenimiento artificial de una vida privada de sentido), de-
ben contar con el consentimiento o no de los sujetos afec-
tados.

Si la conclusion es que todo individuo debe ser trata-
do como persona, la dignidad tutelada en el art. 10.1 CE
no debe dejarse sélo al ambito de normas éticas, sino que
tiene un evidente contenido juridico, como se verd en la
tercera parte de este trabajo. Por tanto, creo que desde el
punto de vista juridico resulta un mal planteamiento en-
frentar el derecho a la salud y el derecho a la investiga-
cion: los problemas de la biotecnologia no pueden estar
sometidos al derecho a la salud, que estd regulado entre
los derechos sociales (art. 43.1 CE) y, por tanto, no goza
de la proteccion directa, mediante el recurso de amparo,
que el art. 53.1 CE otorga a los derechos y libertades esta-
blecidos en el art. 14 y la seccion 1* del capitulo II CE.
Encontrandose el derecho a la libertad de investigacion en
el art. 20.1,b) CE, éste tiene la consideracion de derecho
fundamental, frente a la salud, que sélo lo es social.

Por ello seguramente, la doctrina italiana ha conside-
rado que el derecho a la salud es uno de los que forman la
genética de los derechos de la personalidad y se considera
que se ha producido una evolucién de este derecho desde
la categoria de los derechgls sociales, a una aplicacion mas
directa, entre particulares . Y por ello también PERLIN-
GIERI se ve obligado a afirmar que la persona humana se
proyecta en su unidad psico-fisica como un todo unitario
subjetivo, de manera que es imposible separar el bien
salud del completo valor persona y, por ello, este valor, es
un aspecto inseparable de la persona humana, acabando
con la opinién de que no parece que pueda compartirse la
observacion segun la cual,

“la diversidad de los intereses fundamentales del
hombre se traducen en una pluralidad de derechos
fundamentales distintos por el contenido y por la re-
gulacién. El mismo interés a la salud inseparable del
libre desarrollo de la personalidad, se puede obtener
de formas distintas, asumiendo relevancia y configu-
raciones diversas, segun se entienda como derecho a
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un servicio sanitario, a un medio ambiente limpio, a
la integridad fisica o mental",

de donde deducira el %ropio autor, que la salud es "un
bien primario del hombre” .

7. Pero nuestra Constitucion no resulta tan compleja
como la italiana, puesto que frente a la libertad de "pro-
duccion...cientifica y técnica", reconocida como derecho
fundamental en tanto que libertad publica en el art. 20.1 b)
CE, el propio art. 20.4 CE establece que

“estas libertades tiene su limite en el respeto de
los derechos reconocidos en este Titulo, (y) en los
preceptos de las leyes que los desarrollan",

de donde se deduce que las libertades de investigacion
cientifica y tecnologica y, en consecuencia, la biotecnolo-
gia, no son absolutas. Independientemente de que ética-
mente puedan o no tener unos limites seguidos por el
propio investigador o por las normas dentolégicas de la
organizacion a que pertenezca, claramente aparece este
limite en los preceptos constitucionales: ningun avance
tecnologico que provoque una invasion lesiva de algun
derecho fundamental de los reconocidos en el entero Ti-
tulo Primero, que se titula "De los derechos y deberes
fundamentales" puede ser amparado por un sistema basa-
do en esta dignidad de la persona y el reconocimiento de
los derechos que le son inherentes.

Creo, ademas, que la proteccion ofrecida por la
Constitucion es absoluta, porque al limitar este derecho,
como derivado de la libertad de expresion, a los derechos
fundamentales, lo que estd diciendo es que el perjuicio
que se produzca puede ser reclamado ante los tribunales,
hasta llegar a permitir directamente el recurso de amparo
por el perjudicado.

Sin embargo, la regulacion del art. 10 CE no se li-
brado de las criticas, porque, a diferencia de lo que ocurre
en otras constituciones europeas, como la alemana o la
suiza, en Espafia el Tribunal Constitucional ha reiterado
que la proteccion a la dignidad inviolable a la persona
humana no se considera un derecho fundamental protegi-
do con el mecanismo constitucional del recurso de ampa-
ro, sino que es un principio que informa los derechos
bésicos de la persona como tal , lo que no ha evitado que
algunas decisiones trascendentales, como la autorizacion
para el cambio de la constancia del sexo en el registro
civil del transexual operado se haya fundado en la protec-
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ci(')n4 y el respeto a la dignidad de acuerdo con el art. 10
CE . La dignidad humana constituye, eso si, el minimo
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar
(STC 127/1990), lo que no evita que “en no pocas ocasio-
nes se recurre a la dignidad humana, como argumento
definitivo, sin profundizar mas en el contenido de los
intereses o bienes en conflicto, en como puede verse
afectada en concreto la dignidad humana y cual es su
consecuencia juridica”, de donde, “se convierte entonces
en un argumento de autoridad pero vacio, opyjesto al dia-
logo y con ello al logro de puntos de acuerdo”

Los autores que han reflexionado acerca de los limi-
tes de la libertad de investigacion y sus relaciones con la
dignidad de la persona han manggnido tres posiciones, que
resume ROMEO CASABONA : i) la primera considera
que la investigacion no debe estar sometida a limite algu-
no, porque no es el conocimiento lo perjudicial, sino el
uso que se hace del mismo; la proteccion del ser humano
se dirige no a la investigacion, sino a la utilizacion de sus
resultados; ii) la segunda consideraria que la investigacion
que puede producir un resultado que puede utilizarse con-
tra los individuos deberia estar prohibida porque es recha-
zable éticamente, y iii) la tercera, que considera que la
investigacion como tal “no debe sufrir ningun tipo de
limitaciones, pero si es legitima la restriccion o prohibi-
cion de determinados procedimientos o métodos de obten-
cion del conocimiento cientifico en la medida que involu-
cren a los seres humanos”. Ciertamente, como continua el
propio autor, tanto la Declaracion universal de la
UNESCO sobre el Genoma humano y los Derechos hu-
manos, como el Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina del Consejo de Europa se ocupan de delimi-
tar el derecho a la investigacion, en el sentido constitucio-
nal expresado ya en el art. 20.4 CE, de manera que deter-
minadas técnicas, como las referidas a analisis genéticos o
predictivos de enfermedades genéticas, solo pueden hacer-
se con fines médicos y con el correspondiente consejo
genético (art. 12 del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina del Consejo de Europa). Por ello pienso que
estableciendo el art. 10.2 CE la necesidad de interpretar el
ordenamiento juridico espafiol de acuerdo con los Trata-
dos internacionales sobre materias relativas a Derechos
humanos de los que Espaiia es parte y habiendo sido rati-
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ficado este ultimo Convenio por Espaia, existe un ele-
mento integrador del art. 20.4 CE y, por tanto, la conclu-
sion sigue siendo que la libertad de investigacion no es
absoluta, sino que tiene el limite de los otros derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos.

8. El recurso al argumento de la dignidad humana es
una solucion que puede ser perfectamente admitida en una
sociedad plural. Pero hay que tener en cuenta también que
existe una larga lista de declaraciones internacionales, que
establecen principios en el ambito de la Biotecnologia,
que no s6lo actian como tales princi%ios en lo que RO-
MEO CASABONA denomina soft law . Asi ocurre con:

a) El Convenio para la proteccion de los Derechos
humanos y la Dignidad del ser humano respecto
de las aplicaciones de la biologia y de la medi-
cina, de 4 de abril de 1997, que entrd en vigor
en Espaia el 1 de enero de 2000. En este conve-
nio se proclama la primacia del ser humano (art.
2), en el que se proclama que “el interés y el
bienestar del ser humano deberan prevalecer so-
bre el interés exclusivo de la sociedad o de la
ciencia”. Esto lleva aparejada la necesidad de
exigir el consentimiento fruto de la debida in-
formacion para las intervenciones en el ser hu-
mano; por ello el art. 5.1 establece que “una in-
tervencion en el ambito de la sanidad s6lo podra
efectuarse después que la persona afectada haya
dado su libre e informado consentimiento”. La
proteccion a la persona se consigue ademas,
mediante la proteccion a la intimidad en lo rela-
tivo a las informaciones sobre la salud (art. 10);
la prohibicion de la discriminacion por razon del
genoma (art. 11); la proteccion general frente a
la investigacion cientifica, desarrollada en los
articulos 15-18, y la prohibicion de obtener be-
neficios con el propio cuerpo (arts. 21 y 22).

En un protocolo adicional, firmado en Paris
el 12 de enero de 1998, se prohibe “toda inter-
vencion que tenga por finalidad la creacion de un
ser humano genéticamente idéntico a otro ser
humano vivo o muerto” (art. 1.1) y se proclama
que “no se autorizara ninguna excepcion al pre-
sente protocolo” (art. 2). La finalidad de esta
prohibicion esta claramente explicitada en las
consideraciones que acompaiian el texto articu-
lado: se trata, en definitiva, de evitar la instru-
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mentalizacion del ser humano “mediante la crea-
cion deliberada de seres humanos genéticamente
idénticos”, que se considera “contraria a la dig-
nidad humana y consztbjtuye un abuso de la biolo-
gia y de la medicina” .

Otra vez la dignidad humana como razén
para la prohibicion de lo que se considera abusi-
vo y perjudicial para la propia persona

b) La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, de 10 de diciembre de 2000,
introduce en el art. 3 un nuevo derecho, en el
sentido a que se ha referido Romeo Casabona,
que ahora se identifica con el nombre de dere-
cho a la integridad de la persona. Después de
proclamar el derecho a la integridad fisica y psi-
quica, se refiere concretamente a la medicina y
la biotecnologia y exige el respeto a los si-
guientes principios: i) el consentimiento libre e
informado; ii) la prohibicion de practicas euge-
nésicas, “y en particular, las que tienen por fi-
nalidad la seleccion de las personas”; iii) la
prohibicion de obtener beneficios econdomicos
con partes del propio cuerpo, y iv) “la prohibi-
cion de la clonacion reproductora de seres hu-
manos”.

El andlisis d¢ ROMEO CASABONA” sobre bienes
emergentes en el ambito del o relacionados con el genoma
humano puede darse por reproducido en este punto. Este
autor considera que en las sucesivas declaraciones inter-
nacionales sobre la materia genoma humano, que pueden
extenderse a los otros problemas que surgen en la aplica-
cion de técnicas de Biotecnologia, existen algunos valores
que se repiten, como i) la necesidad de respetar al ser
humano, como tal y por su pertenencia a la especie huma-
na; la responsabilidad cara a las generaciones futuras; iii)
la proteccion de la identidad del ser humano; iv) el respeto
a la autonomia y a la integridad fisica y mental, entre otros
que cita. Se trata, por tanto, de concreciones muy especifi-
cas en el ambito de la Biotecnologia y de las ciencias
médicas en general, del principio de proteccion de la per-
sona, que acaba concretandose y sale de la indefinicion
que comporta la clausula general de proteccion.
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9. Los limites de la investigacién se encuentran, en
efecto, no tanto en el derecho a la salud, sino en el dere-
cho fundamental que sea lesionado como consecuencia de
una actuacion contraria al mismo.

Cierto es, sin embargo, que aunque pueda llegarse a
la anterior objetivacion, las bases ideologicas de una con-
creta sociedad no pueden dejar de estar presentes, incluso
en la interpretacion, que no reconocimiento, de los der%
chos fundamentales de los ciudadanos. Es BRAZIER
quien pone de manifiesto que la tradicion cristiana, pre-
sente en la sociedad occidental en sus diversas manifesta-
ciones, ha fijado unos puntos innegociables, que se tradu-
cen, a nivel positivo, en derechos fundamentales diversos.
Estos puntos, segun la autora son:

i) La inviolabilidad de la vida, considerada como la
expresion de la libertad del individuo, que sin embargo
debe ser contrapesada en algunos casos, como el derecho
del feto a nacer y el de la madre a mantener su vida.

ii) La inviolabilidad de la vida tiene una diferente
consideracion en el caso de individuos que no tienen espe-
ranza de seguir viviendo en condiciones minimas dignas;
en estos casos se plantea el dilema entre sacriﬁcagrl la vida
(eutanasia activa) o dejar morir (eutanasia pasiva) .

Pero estas cuestiones no se expresan después en un
consenso generalizado sobre como deben interpretarse
estos derechos y como deberan ponerse en practica.

Llegados, pues, a este punto, podemos ya decir que el
sistema de proteccion de los derechos fundamentales
frente a cualquier intrusion externa tiene dos aspectos:

- uno activo: todos los derechos fundamentales son
preferentes frente al ejercicio de uno de los aspectos de la
libertad de expresion, que es el de la libertad de investiga-
cion cientifica y tecnologica, de acuerdo con el art. 20 CE.

- Otro pasivo: suponiendo que la lesion se ha produ-
cido, el investigador o técnico debe estar a las resultas de
las reclamaciones y sanciones de que puede ser objeto.

De todas las maneras, la anterior conclusién no puede
llevar al lector a la impresion de que lo que aqui se pro-
pugna es un individualismo exacerbado, que impida el
progreso y cualquier evolucion razonable de la ciencia y la
biotecnologia. Cierto es que las Constituciones que como
la espafiola, contienen un catdlogo de derechos funda-
mentales, superprotegidos a través del sistema del recurso
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de amparo, corren el riesgo de sufrir una interpretacion de
este tipo, que en cualquier caso, es perversa. Porque una
conclusion exclusivamente individualista provocaria abu-
sos, con reclamaciones de indemnizaciones abusivas. El
mecanismo para evitarlos existe también a nivel constitu-
cional. Y un buen ejemplo de ello es la STC 7/1994, de 7
de enero, que resolvid el problema de la negativa a efec-
tuar las pruebas bioldgicas de paternidad frente a reclama-
ciones de filiacion, en base a un derecho a la intimidad de
la persona a quien se obligaba a hacerlas. El Tribunal
Constitucional entiende que ni se infringe el derecho a la
integridad fisica, porque las pruebas se realizan dentro de
un proceso, ni se infringe tampoco el derecho a la intimi-
dad

“cuando se imponen determinadas limitaciones
como consecuencia de deberes y relaciones juridicas
que el ordenamiento regula, como es el casi de la in-
vestigacion de la paternidad y de la maternidad me-
diante pruebas bioldgicas en un juicio de filiacion”;

se niega que exista una vulneracion de estos dos derechos
fundamentales alegados por la parte que no queria efec-
tuar las pertinentes pruebas, el Tribunal Constitucional
considera que

“en esta clase de juicios se produce una colision entre
los derechos fundamentales de las distintas partes impli-
cadas; y que no hay duda de que en los juicios de filiacion,
prevalece el interés social y el orden publico que subyace
en las declaraciones de paternidad, en las que estan en
juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos,
objeto de especial proteccion por el art. 39.2 CE, lo que
trasciende a los derechos alegados por el individuo afecta-
do[...].Sin que los derechos constitucionales a la intimidad
y a la integridad fisica puedan convertirse en una suerte de
consagracion de la impunidad]...]"

El razonamiento basado en el interés publico de la
proteccion de los menores, ante los que debe ceder un
derecho fundamental, plantea dos clases de interrogantes:

i) el primero, si esta puede considerarse una puerta
abierta a la lesion de los derechos fundamentales, siendo
asi, que como ya se ha dicho, el art. 10.1 CE los considera
inviolables. La respuesta es clara: ningin derecho funda-
mental es absoluto; no lo es ni el derecho a la vida, porque
se admite la excepcion de legitima defensa.

i) El segundo, el de la arbitrariedad en la alegacion
de un derecho fundamental: el Tribunal Constitucional
considera que la titularidad de un derecho fundamental no
es una coartada para el incumplimiento de deberes tam-
bién derivados de los derechos fundamentales de otros.
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Y la respuesta a estos dos interrogantes me parece del
todo aplicable a la cuestion que en este momento me ocu-
pa: la titularidad de un derecho fundamental a la libertad
de investigacion no es razon suficiente para justificar la
lesion de los derechos fundamentales de los demas sujetos
titulares de tales derechos. Pero tampoco puede ocurrir lo
contrario, porque ningun derecho fundamental es absoluto
frente a otro.

La efectividad del sistema requiere un consenso so-
cial, que puede, si, basarse en normas éticas, que deben
traducirse necesariamente en normas juridicas, en cuanto
que el unico sistema imperativo para facilitar la conviven-
cia es la norma juridica. Y requiere también, una concien-
cia clara en la aplicacion judicial, cuando el caso se plan-
tee.

Ahora bien, en materias de biotecnologia aparece un
nuevo problema: la distincion que efectud el Tribunal
Constitucional en la STC 53/1985, de 11 de abril, en base
al derecho fundamental y al bien juridico protegido. Esta
es una cuestion que se tratara en el proximo apartado.

B. Momento en que deben ser efectivos los
derechos fundamentales.

10. Muy posiblemente esta cuestion debiera haberse
estudiado antes de la discusion sobre los derechos funda-
mentales implicados en la biotecnologia. Se ha iniciado,
sin embargo, este trabajo, con una definicion del concepto
juridico de persona, a la que se debe aplicar lo dicho hasta
aqui. El problema que quiero plantear ahora es distinto,
porque implica preguntar qué ocurre en aquellos estadios
de la vida en los que aun no existe una persona juridica-
mente hablando, pero en los que la utilizacion de una
técnica biologica,- manipulaciones genéticas, fecundacion
in vitro, proyecto Genoma, etc.- puede provocar conse-
cuencias cuando el embrién se convierta en persona, es
decir, nazca.

Los limites de la persona desde el punto de vista juri-
dico se centran en dos hechos fisicos constatables de for-
ma mas o menos segura: el nacimiento y la muerte, de
acuerdo con las disposiciones de los arts. 29 C.c., que
establece que "el nacimiento determina la personalidad" y
el art. 32 C.c. que fija en la muerte el momento de su
extincion. Por ello y con independencia de que bioldgica-
mente pueda considerarse que existe vida a partir del
momento en que se desarrollan las correspondientes cé-
lulas como consecuencia de la union de los gametos mas-
culino y femenino, la cuestion que se plantea a los juristas
es si este hecho meramente biolégico hasta este momento,
tiene la trascendencia de fijar el inicio de la persona, de



acuerdo con lo que dispone el art. 29 C.c. Las opiniones
de los juristas dependen, evidentemente, de su ideologia;
pero como debemos fijar valores ot;]etlvos creo intere-
sante reproducir la opinion de ZATTI para quien el valor
discriminatorio del nacimiento a los efectos de considerar
o no persona al concebido no depende tanto de criterios
biolégicos, sino culturales y de organizacion social. La
solucion del problema en el derecho espaiiol deriva de los
argumentos utilizados por la STC 53/1985, de 11 de abril,
que se pronuncié sobre la constitucionalidad de la despe-
nalizacion de determinados supuestos de aborto y que se
ha confirmado en otras mas recientes.

En la STC 53/1985, el TC se refiere a diferentes eta-
pas biologicas del desarrollo del feto desde la concepcion
hasta el nacimiento.

"la vida del nasciturus en cuanto éste encarna un
valor fundamental -la vida humana- garantizado en el
art. 15 de la Constitucion, constituye un bien juridico
cuya proteccion encuentra en dicho precepto funda-
mento constitucional";

esta conclusion, sin embargo, no implica que el nasciturus
sea titular de un derecho fundamental a la vida, sino que

"la vida del nasciturus, de acuerdo con lo argu-
mentado en los fundamentos juridicos anteriores de
esta sentencia es un bien juridico constitucionalmente
protegido por el art. 15 de la Constitucion espafiola”,
porque como habia ya afirmado la propia sentencia
en el FJ 5, "el sentido juridico del debate parlamenta-
rio corrobora que el nasciturus esta protegido por el
art. 15 de la Constitucion, aun cuando no permite
afirmar que sea titular del derecho fundamental".

El Tribunal Constitucional Espafiol se colocaba asi
en la linea que habia ya marcado en 1975 la Corte consti-
tucional austriaca y en 1975 la italiana, de manera que aun
reconociéndose que el embrion es titular de un derecho
inviolable a la vida considerado como un interés de la
colectividad, se confronta con el derecho a la vida de la
madre y por tanto, debe ser contrapesado con este ultimo
cuando se produce la situacion de conflicto.

Pero esta no ha sido la unica ocasion en que el Tribu-
nal Constitucional se ha pronunciado sobre esta cuestion.
En la STC 212/1996, de 19 de diciembre, sobre la consti-
tucionalidad de determinados articulos de la ley 42/1988,
de donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos,
el Tribunal Constitucional declara que
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“El articulo 15 CE en efecto reconoce como de-
recho fundamental el derecho de todos a la vida, de-
recho fundamental que, como tal y con arreglo a la
STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que queda
extender esta titularidad a los nascituri”, anadiendo
que “es de tener en cuenta, a este respecto, que, como
ya se ha sefalado en el caso de la vida del nasciturus,
no nos encontramos ante el derecho fundamental
mismo, sino, como veremos, ante un bien juridico
constitucionalmente protegido como parte del conte-
nido normativo del art. 15 CE”.

La STC 116/1999, sobre la constitucionalidad de la
ley 35/1988 vuelve a repetir este concepto y asi afirma
que

“Los no nacidos no pueden considerarse en nuestro
ordenamiento juridico constitucional como titulares del
derecho fundamental a la vida que garantiza el art. 15 de
la Constitucion, lo que sin embargo, no significa que re-
sulten privados de toda proteccion constitucional [....]”.

En Espafia, por tanto, se sigue la linea del contrapeso
entre un derecho fundamental existente, el de la madre y
un interés juridico protegido, el del embrion. Pero se sigue
también de ahi que la dignidad debe protegerse en todos
los supuestos. Por ello, reconocer la existencia de vida en
la fase embrionaria, no equivale a otorgar al embrién la
categoria de sujeto de derecho y, en consecuencia, el
mismo estatuto del ya nacido. La cualidad de bien juridi-
camente protegido que tiene la vida embrionaria permite
una cierta proteccion en los estadios anteriores al naci-
miento, pero no puede afirmarse que el embridn sea titular
juridico de un derecho fundamental, ya que solo el hecho
fisico del nacimiento determina la adquisicion de la per-
sonalidad y, por tanto, la titularidad de los derechos fun-
damentales.

En consecuencia, el punto de partida del tratamiento
juridico de la cuestion radica en la mencionada STC
35/1985, que aun reconociendo la existencia de vida bio-
logica, establece un tratamiento distinto del embriéon con
relacion a la persona ya nacida. Y ello aparece recogido en
el tratamiento que las leyes 35/1988 y 42/1988 hacen de
los tratamientos que pueden tener lugar sobre embriones
vivos.

De esta manera se deducirdn diversas normas, que
responden al principio de tratamiento distinto antes enun-
ciado:

i) la manipulaciéon de un embrién vivo sélo puede te-
ner dos finalidades: las de diagndstico de determinadas
enfermedades y las terapéuticas (arts 12.1 y 13.1 ley
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35/1988). En cualquier caso, todo tratamiento realizado
sobre embriones y sobre nascituri debe perseguir siempre
su bienestar.

ii) El concepto de bienestar aparece ligado con la
forma en que las leyes espafolas tratan el problema de la
intervencion en embriones: no nos hallamos ante una
cuestion de sanidad publica, sino que sera Unicamente el
particular en cada caso concreto, quien podra decidir sobre
la conveniencia o no de realizar el tratamiento. Nos ha-
llamos, por tanto, en el ambito de la libertad individual,
derecho protegido constitucionalmente (art. 17 CE).

A continuaciéon uno puede preguntarse sobre el con-
cepto de bienestar, que aparece recogido como principio
de actuacion en las disposiciones de las leyes 35 y
42/1988. La idea de bienestar constituye uno de los con-
ceptos abiertos que utiliza el legislador para permitir al
intérprete la adaptacion mas 4gil a los criterios propicia-
dos por la conciencia social del tiempo en que las normas
hayan de ser aplicadas (art. 3.1 C.c.) y que en una materia
tan cambiante como la que nos ocupa, deben ser tenidos
muy en cuenta. La utilizacion de clausulas de este tipo
tiene ventajas, pero también tiene graves riesgos y segu-
ramente el mas importante consiste en la posibilidad de la
interpretacion personal, que puede dar lugar a notables
desviaciones de aquello que la conciencia social considera
aceptable en el campo de la investigacion genética en el
momento de aplicacion de la norma.

Sefialado este riesgo, la tinica posibilidad de dotar de
contenido el concepto abierto de bienestar del nasciturus
debe basarse en la proteccion de la vida y la dignidad
humana, tal como ha sido entendida en esta fase por el
Tribunal Constitucional, en la citada sentencia 53/1985. O
como se afirma en la misma sentencia y se acepta en las
dos posteriores que he citado antes,

“los preceptos constitucionales relativos a derechos
fundamentales y libertades publicas pueden no agotar su
contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que,
mas alla de ello, pueden contener exigencias dirigidas al
legislador en su labor de continua configuracién del orde-
namiento juridico, ya sea en forma de las llamadas garan-
tias institucionales, ya sea en forma de principios rectores
de contornos mas amplios, ya sea, como enseguida vere-
mos, en forma de bienes juridicos constitucionalmente
protegidos” (STC 212/1996).

De modo que

“la proteccion implica, con caracter general, para el
Estado, el cumplimiento de una doble obligacion: la de
abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso
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natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal de
defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de
la misma y que, dado el caracter fundamental de la vida,
incluya también, como garantia ultima, las normas pena-
les. Este es en consecuencia, el marco constitucional des-
de el que procede enjuiciar los preceptos” de la ley
35/1988, que se impugnaba (STC 116/1999).

Los medios de que goza la organizacion politica para
conseguir estas finalidades se encuentran en las normas
prohibitivas de determinadas manipulaciones, que exami-
naremos en el siguiente apartado. Quede aqui como con-
cepto basico la necesidad de identificar los conceptos de
bienestar del nasciturus con el de dignidad de la persona:
esta suma es de capital importancia para dilucidar si de-
terminadas experimentaciones y /o manipulaciones puede
resultar acogidas por el ordenamiento juridico, a pesar de
las posibilidades cientificas.

Pero resulta evidente que la proteccion debe partir de
unos determinados requisitos y basicamente, que el em-
brion esté vivo y que las actuaciones que puedan producir-
se tengan como finalidad el derecho a la salud, que forma
parte del concepto de dignidad, puesto que es un elemento
basico para propiciar el libre desarrollo de la personalidad
a que se refiere el art. 10.1 CE. La vida, posible o proba-
ble, es el limite a partir del cual se permitiran o no deter-
minadas manipulaciones.

La exigencia de que el embrion esté vivo o que sea
clinicamente viable es el punto clave de la cuestion, por-
que la razén de ser de la proteccion es el objeto, es decir,
el bien juridico protegido vida, dado que nos encontramos
en una de las fases del proceso descrito por el Tribunal
Constitucional en la ya aludida sentencia 212/1996. Sélo
la existencia de vida en el sentido bioldgico del concepto,
obliga a tomar determinadas medidas que puede conside-
rarse que forman parte del que podria calificarse como
estatuto juridico del embrion. Asi se reconoce en la STC
212/1996, que al pronunciarse sobre el sujeto de protec-
cion bajo las disposiciones reguladoras del derecho a la
vida, se pronuncia sobre el concepto de “embrion viable”,
de modo que

“un presupuesto fundamental, implicito pero no
por ello menos constante, cual es el caracter, cuando
menos no viable de dichos embriones y fetos huma-
nos. «Viable» es adjetivo cuyo significado el diccio-
nario describe como «capaz de vivir». Aplicado a un
embrion o feto humano, su caracterizacidon como «no
viable» hace referencia concretamente a su incapaci-
dad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser huma-
no, a una «persona» en el fundamental sentido del



art. 10.1 CE. Son asi, por definiciéon, embriones o
fetos humanos abortados en el sentido mas profundo
de la expresion, es decir, frustrados ya en lo que con-
cierne a aquella dimension que hace de los mismos
«un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho
precepto» (el art. 15 CE)«fundamento constitucio-
nal» (STC 53/1985, FJ 5°) [...] La Ley parte por tan-
to, de una situacion en la que, por definicion, a los
embriones y fetos humanos no cabe otorgarles el ca-
racter de nascituri toda vez que eso es lo que se quie-
re decir con la expresion «no viables» que nunca van
a «nacery», en el sentido de llevar una propia <<v3i§1a
independiente de la madre» (STC 53/1985, FJ 5°)”".

Ello obliga a que las manipulaciones a que se so-
meta el embrion tengan por objeto procurar su salud vy,
por tanto, los arts. 12, 13 y 15 de la ley 35/1988 responden
al anterior planteamiento, que sera completado con el art.
16 de la misma ley, que fija las posibles técnicas utiliza-
bles.

Un ser vivo humano y el embrion lo es, esta incluido
en la proteccion constitucional a la salud que ofrece el art.
43 CE. El derecho a la salud, pues, entra dentro del com-
plejo de situaciones juridicas que el Estado debe garanti-
zar al bien juridico protegido, que en este caso es el em-
brion.

Por tanto, creo importante hacer notar una idea que
se deriva como conclusion logica de lo dicho hasta aqui:

No es correcto limitar el estudio de la proteccion
frente a la biotecnologia a las personas nacidas. Y tampo-
co lo es limitarlo a los casos en que hay vida, aunque no
se ha producido el nacimiento. Utilizar la técnica de los
derechos fundamentales haria que solo los nacidos pudie-
ran ser sujetos de la proteccion acordada por el ordena-
miento constitucional, porque solo ellos son titulares de
los mencionados derechos fundamentales. Si se quiere
ampliar el ambito de proteccion, la unica formo es acor-
dar un estatuto juridico a los no nacidos, basado no tanto
en que son personas, que no lo son juridicamente, sino en
que el estado en que se encuentra el desarrollo es mere-
cedor del respeto que estd de acuerdo con la dignidad
humana. Y por ello debe acordarse una proteccion espe-
cifica, no igual, porque no puede tratarse de la misma
forma situaciones distintas.
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noviembre, por la que se modifica la ley 35/1988, al regular el destino
de los preembriones crioconservados, de acuerdo con la ley anterior.

III. ;NECESIDAD DE NORMAS
JURIDICAS?

11. Entramos asi en la ultima parte de esta interven-
cion: la persona debe ser objeto de proteccion en base a la
técnica de los derechos fundamentales, frente a cualquier
intrusion que pueda provocarle un perjuicio directo e
incluso frente a aquellas técnicas que puedan considerarse
provocadoras de un riesgo que la sociedad no esta dis-
puesta a asumir, porque pueden provocar graves perjui-
cios.

(Qué papel juega el derecho? ;Debe recurrirse a la
ley? (Son suficientes las técnicas basadas en la proteccion
y puesta en vigencia de los derechos fundamentales?

De entrada debo decir que la discusion carece de
fundamento en los sistemas continentales, en los que fun-
ciona la técnica de la legislacion positiva y no se deja
ningun margen al juez para crear derecho. Pienso que
puede resultar interesante traducir la opinién del Juez
inglés Lord Browne-Wilkinson en el caso Bland (Airedale
NHS Trust v. Bland. 1993)

“Detras del derecho, existen cuestiones morales,
éticas y practicas de importancia fundamental para la
sociedad. El derecho que regula la finalizacion del
apoyo artificial a la vida, si se acepta, debe reflejar la
actitud moral que la sociedad acepta. Ello lleva a los
jueces a considerar problemas éticos y no legales que
derivan de la posibilidad de mantener artificialmente
la vida, como consecuencia de las nuevas tecnologias
que lo han hecho posible. Mi opinion es que dando
una respuesta legal a estos problemas, los jueces se
enfrentan con un dilema: la posibilidad de mantener
la vida de forma artificial tiene un origen relativa-
mente reciente. El derecho vigente no proporciona
una respuesta adecuada a las cuestiones legales que
de ello se derivan. ;Pueden los jueces desarrollar una
norma que regule por completo esta situacion? ;O es
un tema en el que la sociedad debe adoptar, a través
de las decisiones democraticas del Parlamento, solu-
ciones legales que reflejen los problemas practicos y
morales? No existe duda que es el Parlamento y no
los tribunales, quien debe decidir los amplios pro-
blemas que estos casos plantean.

Soy muy consciente que he llegado a mis con-
clusiones de acuerdo con una mentalidad estrecha y
legalista que no proporciona bases satisfactorias para
solucionar los futuros casos, especialmente cuando
los hechos no sean idénticos”.
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La preocupacion del Juez en el caso Bland, que de-
muestra su alta profesionalidad, carece de fundamento en
el sistema continental, bien sea porque si no hay una nor-
ma que permita directamente aceptar la peticion formula-
da, el Juez debe limitarse a negar la peticion, bien sea
porque se siga la opinion de ATIENZA, ya aludida en esta
intervencion, de modo que las normas éticas no puede
prohibir o permitir, s6lo puede hacerlo el Derecho y si el
derecho espafiol fija la inviolabilidad de la vida humana,
cualquier juez deberd decidir respetando este derecho,
mientras no se determinen los limites que el mismo puede
tener.

Esto debe llevarnos a reflexionar sobre el papel que
debe cumplir el derecho en las decisiones relacionadas
con los crecientes problemas que la biotecnologia esta
planteando ya y que planteard mas agudamente en el futu-
ro.

La pregunta clave es la siguiente: ;cémo puede un ju-
rista que se ocupa fundamentalmente o casi exclusiva-
mente del derecho positivo, enfrentarse con unas conse-
cuencias juridicas que aun no estan determinadas? El
Derecho, los juristas, trabajamos con un material muy
concreto, la ley, el derecho positivo y, dejando aparte una
serie de declaraciones internacionales a las que ya se ha
aludido en este trabajo, y que aparecen incorporadas en el
derecho espafiol por medio del mecanismo de la ratifica-
cion, lo cierto es que no existe una normativa interna lo
suficientemente amplia como para permitirnos el ejercicio
tipico del jurista: la interpretacion del texto con las conse-
cuencias correctas para su aplicacion posterior. La pro-
blematica que se nos plantea y cuya respuesta se espera de
nosotros tiene dos aspectos muy claros: el primero con-
siste en la necesidad de proponer una metodologia juridica
que sea capaz de ofrecer criterios para el tratamiento de
los problemas que se plantean. Fijense que no hablo de
solucionar el problema, sino de tener unas pautas para
poder llegar a ello. El segundo aspecto es mas profundo y
en ¢l no se puede hablar mas que a titulo personal: ;es
necesario que los juristas intervengan? ;Para qué debe
servir nuestra intervencion? o mejor, ,qué se espera de
nosotros? Intentaré dar una respuestas a estos dos interro-
gantes, advirtiendo que todo lo que yo opino esta tan su-
jeto a revision como lo que opina cualquier otra persona,
porque no estamos haciendo un ejercicio de interpretacion
de una norma vigente, que es aquello para lo que estamos
entrenados, sino s6lo una especulacidon sobre unas cues-
tiones huérfanas de regulacion.
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A) ¢ Cudl es el método mas adecuado para el
tratamiento de los problemas derivados de la
Biotecnologia?

12. Si examinamos las Declaraciones internacionales
a que me he referido hasta este momento y las interpreta-
ciones que sobre las mismas se han pronunciado, llegamos
a una conclusion bastante aceptada: la metodologia con
que se afronta la solucion del problema consiste en la
implementacion de los derechos humanos, ya sea explici-
tando unos derechos hasta el momento no identificados,
como ocurre con el consentimiento informado, ya sea
aplicando aquellos que se hallan positivizados a las situa-
ciones que genera la Biotecnologia, de tipo que sea. Cier-
tamente también, algunas veces se juridifican principios
éticos y las decisiones de los Tribunales los utilizan como
principios generales del derecho. Un claro ejemplo de ello
se encuentra en la ampliacion del concepto de dignidad
humana en los Tribunales espafioles, tal como ya se ha
visto.

Pero la técnica de los Derechos Humanos, aunque en
este momento sea la tnica de posible utilizacion para la
solucion de los conflictos que se plantean, tiene a su vez
bastantes inconvenientes, que voy a tratar de explicar:

1° Ningun derecho fundamental es absoluto, sino que
tiene su limite en el derecho fundamental de los otros
sujetos implicados. Ello ocurre, como hemos visto, con la
libertad de investigacion. Pero es que ademas, la interpre-
tacion puede llevar a problemas dramaticos: ciertamente
todos basamos nuestros razonamientos en la proteccion de
la dignidad humana, pero ;la misma dignidad puede llevar
a permitir que se mantengan enfermedades que eliminan
esta dignidad? Y por ello, ;qué debemos hacer cuando
identificamos una de estas enfermedades? La despenaliza-
cion de determinados supuestos de aborto, concretamente
en el caso de que existan graves malformaciones del feto,
nos puede permitir llegar a una respuesta aceptable: es la
misma proteccion de la dignidad humana la que permite
este tipo de intervencion. Pero el interrogante sigue
abierto, porque el feto no es persona titular de derechos
fundamentales y, por tanto la soluciéon que he apuntado
solo sirve parcialmente, ya que entonces, ;jpor qué no la
eutanasia activa? Dejo a cada uno con su respuesta.

2° La libertad de investigacion, como ya se ha visto,
es un derecho fundamental. Pero no es absoluto. Tiene sus
limites en los otros derechos fundamentales reconocidos
en el ordenamiento constitucional. Y si lo enfrentamos
con la dignidad humana, surgen preguntas de dificil res-
puesta: ;jes digno crear un bebé para salvar a su hermano
con las células del cordon umbilical? Porque hay que tener



en cuenta que el nuevo nacido no es un objeto, es una
persona como el otro hermano.

3° Los mismos derechos fundamentales no tienen
estabilidad. Actualmente se estan deduciendo de los dere-
chos reconocidos otros derechos que tanto pueden ser
considerados como auténomos y, por ello, con caracteris-
ticas propias e independientes del derecho de donde han
surgido, como puede tratarse de definiciones del nucleo
del fundamental implicado, de modo que no se trate de un
derecho nuevo, sino de una nueva definicion de su conte-
nido™”. Aunque en la actualidad se habla del papel dindmi-
co de los derechos humanos y se considera que “en rela-
cion con las Ciencias Biomédicas se verian afectadas
varias generaciones de derechos humanos e, incluso, esta-
rian dando lugar al nacimiento de una nueva genera-
ci(')n”35, esta misma inestabilidad provoca la consiguiente
inseguridad. Pongamos un ejemplo: como ya hemos visto,
la Carta europea incluye el principio del consentimiento
informado como derivado de la dignidad humana y como
derecho relacionado con la autonomia del individuo (Iéa-
se, libertad). (Es este un derecho fundamental, o es una
concrecion del propio derecho a la libertad? Porque si
vamos haciendo una lista de derechos, corremos el riesgo
de dejarnos uno. O de que surja la pregunta que los técni-
cos mas temen: ;qué hacemos en el caso de que el pro-
blema no esté previsto porque aun nadie haya identificado
el derecho fundamental correspondiente?

4° Los individuos son los titulares de los derechos
fundamentales. La metodologia que se esta utilizando nos
sirve, pues, en los casos en que la persona esté implicada
individualmente en un problema biotecnologico: repro-
duccidn asistida, inseminacion post mortem, etc. Pero en
muchos casos, la cuestion de las aplicaciones de técnicas
de Biotecnologia se convierte en un problema colectivo,
de masa, en el que todos estan afectados. Piénsese en el
caso de los transgénicos o de enfermedades provocadas
por el mal uso de técnicas de biotecnologia como el su-
puesto de las vacas locas. ;Cuales son en este caso los
derechos humanos en el conflicto concreto?

5° Finalmente, en algunas decisiones resulta muy di-
ficil identificar los derechos humanos implicados. Por
ejemplo, la prohibicion de clonacion humana reproducti-
va, o la prohibicion de comerciar con el propio cuerpo se
hacen derivar de la proteccion de la dignidad humana.
Pero se trata de una prohibicion general, que no puede

34
Véase lo que ocurre, por ejemplo, con la libertad de procreacion.

ROMEO CASABONA(2002), p. 21.
35
ROMEO CASABONA (2002), p. 13.

encontrar ningin derecho humano individual implicado,
porque si llegara a nacer un ser humano como consecuen-
cia de una clonacion, seria persona desde el punto de vista
juridico desde su nacimiento, con independencia de la
legalidad del proceso que provocara su nacimiento. Y
desde aquel momento seria titular de los derechos funda-
mentales. (Podria interponer acciones de proteccion?
(Frente a quién y por qué?

La conclusion a la que llego es que cuando utiliza-
mos la técnica de los derechos humanos, no lo hacemos
para solucionar un conflicto entre personas o entre estas
personas y la Administracion. Este es el campo normal del
derecho y aqui no se cumplen estas premisas, porque el
conflicto que implica a un derecho fundamental se plantea
con relacion a pre-concepciones filosoficas, sociales,
religiosas, etc. que han venido informando las decisiones
del poder legislativo y la solucién de conflictos por el
poder judicial, cuando este conflicto se ha planteado en
los tribunales.

B);Es necesaria la intervencion del Derecho?

13. Lo anterior dejaba en el aire una pregunta impli-
cita: ¢la Bioética genera un nuevo concepto de Derecho?
La respuesta quiza es si. Veamos.

En el siglo XIX las leyes tuvieron como objetivo la
efectividad de unos derechos que preocupaban a fildésofos
de variada ideologia: asi, la implementacion de los princi-
pios de igualdad y libertad o la posibilidad de acceder a
los procesos en condiciones de igualdad. En definitiva, el
concepto mismo de persona. El siglo XIX, a partir del
Code de Napoledn en 1804, va a tener como objetivo
central crear un concepto juridico nuevo, la persona, a la
que se va a dotar juridicamente de una serie de mecanis-
mos para su propia defensa. El final del siglo XX abre
unas perspectivas distintas, porque reconocido que la
persona es el centro del ordenamiento juridico y la razéon
fundamental de su existencia, la pregunta que todos se
hacen a continuacién es como resolver aquellos conflictos
que la afectan y que giran en torno a la supervivencia
misma de la raza humana en su concepcion actual, es
decir, desde un punto de vista que podriamos definir como
estatico, sin tener en cuenta que los propios humanos se
han encargadojc}e transformar la naturaleza desde el inicio
de los tiempos . Las reclamaciones sobre medio ambiente
y ahora en materia de Biotecnologia asi lo demuestran.

36
Una breve reflexion sobre este problema en ROCA TRIAS (1999), pp.

50-52

37
Asi opina, con buen criterio, VALLS PLANA (2003), p. 129
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CONCLUSION.

(Hasta qué punto el legislador, que crea derecho y es
el Ginico que democraticamente esta habilitado para ello,
puede intervenir en temas de Biotecnologia? La respuesta
parece clara: en tanto que esta actividad humana lesione
derechos fundamentales de los individuos. Por ello debe
afirmarse que en un sistema como el continental la unica
garantia del ciudadano es que exista una normativa lo
suficientemente amplia, que no detallada, que aplicando y
desarrollando las disposiciones constitucionales reconoce-
doras de los derechos fundamentales, le proporcione los
mecanismos de proteccion frente a las actitudes extrali-
mitadas. Pero hay que reconocer que la materia que debe-
ria ser objeto de regulacion es muy labil y muy compleja y
que las razones de las normas finalmente, no dejan de ser
morales, con los problemas que ello plantea, debido a los
condicionamientos religiosos que, lo queramos o no, estan
presentes en la creacion de estas reglas.

Por tanto, los argumentos fundamentales de la Bioé¢-
tica son extrajuridicos. Y no son juridicos porque: i) no
hay leyes; ii) porque la ley no puede construir una ética de
las conductas cientificas, y iii) porque la ley tiene como
finalidad esencial dar criterios para la solucion de con-
flictos y aqui se trata fundamentalmente de identificar
derechos.

Pero a la vez, repito que existe una cierta tendencia a
utilizar valores éticos como si fueran principios generales
del derecho y que, por ello mismo, acaban siéndolo.

Llegados a este punto, s6lo pueden existir dos tipos
de conclusiones: una es muy pesimista: el derecho es
incapaz de resolver el problema; las normas juridicas, por
su lentitud y por su rigidez y falta de capacidad de adapta-
cion rapida a las cambiantes circunstancias, no pueden ser
el medio apto para resolver el tema. Debemos caer enton-
ces en manos de moralistas y éticos, individuales o en
comisiones ad hoc, que iran abriendo camino en los casos
dificiles. Mal panorama.
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La otra conclusion no es mucho mas optimista, pero
ofrece un camino posible: la forma de proteccion de los
derechos fundamentales de los individuos s6lo puede ser
efectiva por medio de normas juridicas. Puedo admitir la
critica que hace CAYLA a la lentitud de las soluciones
juridicas; puedo admitir también que esta lentitud provoca
el crecimiento de los intereses del mercado, pero conside-
ro que como minimo, en Espafia, ninguna comision de
bioética, ni ningun sistema de normas deontologicas
puede tener la potencia suficiente para evitar que puedan
aplicarse juridicamente los derechos fundamentales. Estos
no soélo son un tema judicial: deben aplicarse en todas y
cada una de las situaciones en las que los individuos pue-
dan encontrarse; sera judicial la reclamacion que se haga
cuando no se hayan respetado. Por ello pienso que la so-
ciedad dispone de un arsenal de dispositivos, que pasan
por las regulaciones legales, bajo la forma del derecho
penal, de las autorizaciones administrativas y de las san-
ciones en los casos de incumplimiento, que van a propor-
cionar el marco legal de la proteccion de los derechos de
las personas. Pero estos arboles no pueden hacernos per-
der de vista el bosque donde se encuentran: la titularidad
de los derechos fundamentales, que son los que permiten
la proteccion de la persona.

Por mucho que cueste identificarlos.

38
CAYLA (1991), P.



BIBLIOGRAFIA

Esta intervencion es tributaria de la lectura de los si-
guientes trabajos, algunos de los cuales se citan en el
texto.

ATIENZA, M.(1994). "Diez errores frecuentes sobre la
ética" en El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano.
Vol I. Fundacion BBV. Bilbao, p. 223

BARILE, P. (1984). Diritti dell'uvomo e liberta fonda-
mentali. 11 Mulino. Bologna.

BRAZIER, M. (1992) Medicine, Patients and the Law. 2n
ed. Penguin Books, BRODY.E. (1993). Biomedical Tech-
nology and Human Rights. UNESCO.

BROMLEY. Bromley's Family Law. 8 ed. Butterworths,
1992

CASADO, M. (1998). «Los derechos humanos como
marco para el derecho y la bioética”. Romeo Casabona,
coord. Derecho biomédico y Bioética. Editorial Comares.
Granada, pp. 113-135.

CAYLA. (1991). "Ouverture: Boéthique ou biodroit?".
Droits. Revue francaise de théorie juridique. N° 13, p.3.

CHIEFFI, L.(1993). Ricerca scientifica e tutela della
persona. Bioetica e garanzie costituzionali. Edizione
Scientifiche italiane. Napoli.

DIEZ PICAZO-GULLON BALLESTEROS (2003). Sis-
tema de Derecho civil. 1. 11* edicion. Editorial Tecnos.
Madrid.

DWORKIN,R. (1991). The Law’s Empire. Fontana Press,
Londres.

THE ECONOMIST. " A survey of Biotechnology and
Genetics". February 25th-March 3rd 1995.

HERNANDEZ PLASENCIA (2001). « Bases de la Decla-
racion universal sobre el Genoma humano y los Derechos
humanos”. en Romeo Casabona, Dir. Genética y Derecho.
Consejo General del Poder judicial. Madrid, pp. 105-132.

KENNEDY,I- GRUBB, A.(1994). Medical Law. Text
with cases and materials. 2n. ed. Butterwoths, Londres.

MANTOVANI.(1994). "Manipulaciones genéticas, bienes
juridicos amenazados, sistemas de control y técnicas de
tutela". Revista de Derecho y Genoma humano. num 1.
Julio-Dic 1994, p. 93

MONTUSCHI, L. (1976). Comentario al art. 32 de la
Const italiana en Commentario della Costituzione a cura
di G. Branca. Arts 29-30. Rapporti etico-sociali. Zaniche-
1li editore Bologna. Il Foro italiano. Roma, p. 146.

PERLINGIERI, P.(1982) "1 diritto alla salute quale diritto
della personalita". Rassegna di diritto civile, pp. 1020-
1050

ROCA TRIAS,E. "El Derecho perplejo: los misterios de
los embriones". Revista de Derecho y Genoma cit. p. 121

ROCA TRIAS (1999). “Responses to human cloning,
aspects of Private Law”. Egozcue-Shenfield, edits. Res-
ponses to Human Cloning. Jornades cientifiques de
I’Institut d’Estudis Catalans. Barcelona, pp.41-55.

ROMEO CASABONA,C. (1998). “La relaciéon entre la
bioética y el Derecho”. Romeo Casabona, coord.. Derecho
biomédico y Bioética. Editorial Comares. Granada, pp.
151-164.

ROMEO CASABONA (2001). “Proteccion juridica del
genoma humano en el Derecho internacional: el Convenio
europeo sobre Derechos humanos y Biomedicina”. N
Romeo Casabona, Dir. Genética y Derecho. Consejo Ge-
neral del Poder judicial. Madrid, pp. 297-328.

ROMEO CASABONA, C. (2002). Los genes y sus leyes.
El derecho ante el genoma humano. Bilbao-Granada,
2002.

VALLS PLANA,R. (2003). Etica para la Bioética y a
ratos para la politica. Gedisa, Barcelona.

ZATTI, p (1987). “Inseminazione omologa ed eterologa.
Fecondazione e trattamento di gameti ed embrion”. En
Procreazione artificiale e interventi nella genetica umana.
Tai dil Convengo di Verona 2-3-4 e 25 ottobre 1986.
Padova. Cedam, pp.67-103.

ZATTI, P."«Natura» e «cultura» nella procreazione artifi-
ciale". en La procreazione artificiale tra etica e diritto a
cura di G. Ferrando. Cedam Padova, 1989, p. 176-181.

41



XII Congreso de Derecho y Salud
"Sistema Nacional de Salud: Cohesion y consolidacion" Cuenca, 29-31 octubre 2003

42



ORDENACION DE LAS
PROFESIONES SANITARIAS

D“ Mercedes Hernandez Soriano

En la actualidad existe un Proyecto de Ley de Orde-
nacion de las Profesiones Sanitarias que ha pasado el
traémite del Congreso de los Diputados y actualmente se
encuentra en el Senado para la aprobaciéon de las enmien-
das presentadas.

Como establece la Exposicion de Motivos del Pro-
yecto de Ley, la primera regulacion de las profesiones
sanitarias en Espafa se remonta a mediado del Siglo XIX,
en concreto el Reglamento para la Subdelegaciones de
Sanidad Interior del Reino (24-7-1848), establece que
estaban comprendidos dentro del ramo de la Sanidad las
profesiones de Medicina, Farmacia y Veterinaria.

La ley de 28 de Noviembre de 1855, sobre el Servi-
cio General de Sanidad, se instituyen los Jurados Médicos
Provinciales de Calificacion para prevenir, amonestar y
calificar las faltas que cometieran estos profesionales en el
ejercicio de sus facultades. Esta Ley y la InstruccionGene-
ral de 12 de enero de 1904 establecen un “registro de
profesionales™ a cargo de los Subdelegados de Sanidad.

La Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 25 de
Noviembre de 1944 dedica unicamente la Base 12 a la
organizacion profesional de médicos, practicantes y
odontdlogos con la unica prevision de la existencia de
Corporaciones Profesionales.

La Ley 14/1986 de 25 de Abril, General de Sanidad
solo se refiere a ejercicio libre de las profesiones sanita-
rias, sin afrontar su regulacioén, aunque prevé, como com-
petencia del Estado, la homologacién de programas de
formacion postgraduada, perfeccionamiento y especializa-
cion del personal sanitario, asi como la homologacion
general de los puestos de trabajo de los Servicios sanita-
rios.

Con todo esto se pone de manifiesto el vacio legal
que hace necesario y aconseja el tratamiento legislativo
especifico y diferenciado de las profesiones sanitarias
cuanto mas si tenemos en cuenta que lo que se desarrolla
en la actividad de los profesionales sanitarios es el dere-
cho a la vida, el derecho a la proteccion de la salud, etc.

Por otra parte la normativa de las Comunidades Eu-
ropeas centrada en las Directivas sobre reconocimiento
reciproco entre los Estados miembros de diplomas, certifi-
cados y otros titulos relativos al ejercicio de las profesio-
nes sanitarias, subordinan el acceso de actividades sanita-
rias a la posesion de dichos Titulos que deben estar inclui-
dos en nuestro derecho interno, a través de una norma con
rango de ley.

Todo esto pone de manifiesto que era necesario la re-
gulacién de las condiciones de ejercicio y los respectivos
ambitos profesionales, y las medidas que garanticen la
formacion basica, practica y clinica de los profesionales.
En definitiva, lo que se pretenden con la ley de ordenacion
de las profesiones sanitarias es dotar al sistema sanitario
de un marco legal, que contemple los diferentes instru-
mentos y recursos que hagan posible la mayor integracion
de los profesionales en el servicio sanitario tanto en el
ambito publico como en el privado, para asi lograr una
mejora de la calidad de la atencion sanitaria y garantizar
que los profesionales sanitarios cumplan con los niveles
de competencia necesarios para hacer efectivo el derecho
a la proteccion de la salud mandato que recoge el Art. 43
de nuestra Constitucion.

El Proyecto de Ley reconoce como profesiones sani-
tarias aquellas que la normativa universitaria reconoce
como titulaciones del ambito de la salud y que en la ac-
tualidad gozan de una organizacidon colegial reconocida
por los poderes publicos.

Ademas lo que pretende no es determinar las com-
petencias de las profesiones sanitarias de una forma cerra-
da y concreta sino que establece la existencia de pactos
entre profesiones fundamentalmente debido a que en la
actualidad existen organizaciones multidisciplinares que
deben evolucionar de forma no conflictiva.

Segun la ley son profesiones sanitarias tituladas y re-
guladas aquellas cuya formacion pregraduada o especiali-
zada se dirige especifica y fundamentalmente a dotar a los
interesados de los conocimientos, habilidades y actitudes
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propias de la atencion de salud, y que estan organizadas en
Colegios Profesionales oficialmente reconocidos por los
poderes publicos.

Las profesiones sanitarias tituladas se estructuran en
dos grupos: Nivel Licenciado y Nivel Diplomado:

- Licenciados en: Medicina, Farmacia, Odontolo-
gia, Veterinaria y Ciencias de la Salud.

- Diplomados en: Enfermeria, Fisioterapia, Terapia
Ocupacional, Podologia, Optica y Optometria,
Logopedia, Nutricion humana y Dietética.

Cuando por motivos de actividad, de mejora en la
eficacia de los servicios sanitarios, o para adecuar la es-
tructura preventiva o asistencial al progreso cientifico o
tecnologico se hace necesario la creacion de un nueva
profesion sanitaria, podran declarar como profesiones
sanitarias otras no reguladas en la ley, mediante una nor-
ma con rango de ley.

Profesiones del area sanitaria de formacion pro-
fesional:

- De grado superior: Técnico superior en Anatomia
Patolégica y Citologia, Dietética, Documentacion
sanitaria, Higiene Bucodental, Imagen para el
Diagnostico, Laboratorio de diagnostico Clinico,
Ortoprotesico, Protesis Dentales, Radioterapia,
Salud Ambiental y Audioprotesis.

- De grado medio: Técnico en cuidados Auxiliares
de enfermeria y Farmacia

El ejercicio de una profesién sanitaria, por cuenta
propia o ajena, requerira la posesion del correspondiente
titulo oficial que habilite expresamente para ello. Las
funciones que puedan desarrollar estas profesiones son:
asistencial, investigadores, docente, gestion clinica, pre-
vencion informacion y educacion sanitaria. Deberan desa-
rrollar a lo largo de su vida profesional una formacion
continuada y acreditar regularmente su competencia pro-
fesional.

El ejercicio de las profesiones sanitarias se llevara a
cabo con plena autonomia técnica y cientifica y con las
solas limitaciones que establezcan las leyes y los princi-
pios y valores contenidos en el ordenamiento juridico y
deontoldgico y de acuerdo con los siguientes principios:

- Formalizacion escrita de su trabajo re-
flejado en la historia clinica que debera
ser comun para cada centro y Unica para
cada paciente atendido en el mismo.
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Puede ser compartida entre profesiona-
les, centros y niveles asistenciales.

- Unificacion de los criterios de actuacion
basados en las evidencias cientificas y
soportadas en protocolos de practica cli-
nica y asistencial. Seran orientativos y
actualizados.

- Deberan existir en los Servicios normas
de funcionamiento interno escritas don-
de se definan los objetivos y funciones
generales y especificas.

También regula la ley la relacion entre los profesio-
nales sanitarios y las personas atendidas por ellos, en la
misma linea que los derechos de los pacientes que recoge
la Ley de Sanidad en sus articulos...........

Incluye ademas la existencia de Registro publicos de
profesionales que serdn accesibles a la poblacion y estaran
a disposicion de las Administraciones Sanitarias y seran
establecidos por los Colegios Profesionales, Consejos
autonomicos y Consejos Generales. Respetaran los princi-
pios de confidencialidad de los datos personales pero
deberan permitir conocer el nombre, titulacion, especiali-
dad, lugar de ejercicio y otros datos que se establezcan
como publicos.

Los criterios generales y requisitos minimos de estos
Registros seran establecidos por las Administraciones
Sanitarias dentro de los principios generales que determi-
ne el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud.

Funciones de los profesionales Sanitarios:

Licenciados: Prestacion personal directa que sea ne-
cesaria en las diferentes fases del proceso de atencion
integral de la salud y en su caso la direccion y evaluacion
del desarrollo global de dicho proceso, sin menoscabo de
la competencia, responsabilidad y autonomia propias de
los distintos profesionales que intervienen en el mismo.

- Médicos: Promocion y mantenimiento
de la salud, prevencion, diagnostico te-
rapéutico y rehabilitacion de los pa-
cientes y enjuiciamiento y pronostico de
los procesos.

- Farmacéuticos: Produccion, conserva-
cion y dispensacion de los medicamen-
tos y la colaboracion en los proceso
analiticos, farmacoterapeuticos y de vi-
gilancia de la salud ptblica



- Dentistas: Promocién de la salud buco-
dental, prevencion, diagnostico y trata-
miento de las anomalias y enfermedades
de las estructuras dentales.

- Veterinarios: Control de la higiene y la
tecnologia en la produccion y elabora-
cion de los alimentos de origen animal,
prevencion y lucha en las enfermedades
animales, particularmente la zoonosis y
desarrollo de técnicas para evitar los
riesgos que puedan tener en el hombre.

- También entran aqui: Psicélogos, Qui-
micos, Bidlogos o Bioquimicos.

Diplomados Sanitarios: Prestacion personal de cui-
dados o servicios propios de su competencia profesional
en las distintas fases del proceso de atencion a la salud.

- Enfermeros: Direccidon, evaluacion y
prestacion de los cuidados de enfermeria
orientados a la promocion, manteni-
miento y recuperacion de la salud y pre-
vencion de enfermedades y discapaci-
dades.

- Fisioterapeutas: Prestacion de los cuida-
dos propios de su disciplina a través de
tratamientos con medios y agentes fisi-
cos, dirigidos a la recuperacion y reha-
bilitacién de personas con disfunciones
o discapacidades somaticas y la preven-
cion de los mismos.

- Terapeutas Ocupacionales: Aplicacion
de técnicas y realizacion de actividades
de caracter ocupacional para potenciar o
suplir funciones fisicas o psiquicas dis-
minuidas o perdidas y orientar y esti-
mular el desarrollo de tales funciones.

- Pododlogos: Diagnostico y tratamiento
de las afecciones y deformidades de los
pies.

- Opticos-Optometristas: Deteccion de los
defectos de la retraccion ocular, a través
de su medida instrumental, utilizacion
de técnicas de reeducacion, prevencion e
higiene visual y adaptacion, verificacion
y control de las ayudar opticas.

- Logopedas: Actividades de prevencion,
evaluacion y recuperacion de los tras-

tornos de la audicion, la fonacion y el
lenguaje.

- Dietistas-Nutricionistas: Actividades
orientadas a la alimentacion de las per-
sonas adecuadas a las necesidades fi-
sioldgicas o patologicas de acuerdo con
los principios de prevencion y salud pu-
blica.

Ejercicio profesional en las organizaciones sanitarias:
Se regira por las normas reguladoras del vinculo entre los
profesionales y la organizacion, por los preceptos de esta
ley y las demas normas legales que sean aplicables.

Los centro sanitarios revisaran como minimo cada
tres afios que los profesionales sanitarios de su plantilla
cumplen los requisitos necesarios para ejercer su profesion
en orden a determinar la continuidad de la habilitacion
para seguir prestando servicios de atencion al pacientes.

Los Centros dispondran de un expediente personal de
cada profesional en el que se conservaran su documenta-
cion y al que el interesado tendra derecho de acceso.

Para hacer posible la eleccion de medico los Centros
Sanitarios dispondran de un registro de su personal médi-
co, del cual se pondrd en conocimiento en los usuarios el
nombre, titulacion, especialidad, categorias y funciéon de
los profesionales.

Cooperacion multidisciplinar hace necesario la exis-
tencia de equipos de profesionales considerados como la
unidad basica en la que se estructuran de forma uni o
multiprofesional e interdisciplinar los profesionales y
demas personas de la organizaciones asistenciales para
realizar efectiva y eficientemente los servicios que les son
requeridos.

Las Administraciones Publicas estableceran los me-
dios y sistemas de acceso a las funciones de gestion y
direccion clinicas a través de los procedimientos en los
que participaran los propios profesionales.

Tienen la consideracion de funciones de gestion y di-
reccion clinicas las relativas a la jefatura o coordinacion
de unidades y equipos sanitarios y asistenciales, las de
tutorias y organizacion de formacion especializada, conti-
nuada y de investigacion y la participacion en comités
internos de los centro sanitarios dirigidos a asegurar la
calidad, seguridad y ética asistencia, la continuada y coor-
dinacién entre niveles o el acogimiento, cuidados y bie-
nestar de los pacientes.
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El ejercicio de funciones de gestion y direccion clini-
cas estara sometido a la evaluacion del desempefio y los
resultados.

Las Administraciones Sanitarias estableceran los re-
quisitos y procedimientos para la seleccion, nombramiento
o contratacion del personal de direccion. Estableceran
mecanismo de evaluacion del desempefio que se efectuara
con caracter periddico.

Las Administraciones Sanitarias promoveran activi-
dades de docencia e investigacion en todos los centros
sanitarias como elemento esencial para el progreso del
sistema sanitario y de sus profesionales.
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Podran formalizarse convenios y concierto con el
Instituto de Salud Carlos III con otros centros de investi-
gacion publicos o privados y con otras instituciones que
tengan interés en la investigacion sanitaria. También po-
dran llevar a cabo conciertos con las universidades para
asegurar la docencia practica de las ensefianzas sanitarias.
Los centros sanitarios acreditados para la formacion espe-
cializada deberan contar con una Comisioén de Docencia y
Jefes de estudios, coordinadores docentes y tutores de la
formacion que resulten adecuados en funcion de las acti-
vidades a desarrollar.



CARRERA PROFESIONAL

D. José Narvaez Vila

I. INTRODUCCION

Partimos de una situacion en Espafia en la que
los sistemas de Carrera Profesional de algunas
comunidades autébnomas se encuentran solo dise-
flados, pero no suficientemente evaluados.

Por otro lado nos encontramos con la necesidad
de su implantacion, como un mecanismo de
mejora del reconocimiento y de la motivacion de
los profesionales que demuestran un mejor de-
sempeno.

Constituye una de las herramientas mas impor-
tantes para mejorar nuestro Sistema Sanitario.

El disefio y desarrollo de la Carrera Profesional
sera, probablemente, una de las decisiones estra-
tégicas de mayor relevancia en los préximos
afios.

Desde el punto de vista del Derecho Positivo se
ha empezado a legislar sobre esta materia en la
Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, en el Proyecto de Ley de Estatuto Mar-
co y especialmente en el Proyecto de Ley de Or-
denacion de las Profesiones Sanitarias, que deli-
mitan la legislacion basica que debe ser desarro-
llada por las Comunidades Auténomas.

II. REGIMEN LEGAL:

* Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad
del Sistema Nacional de Salud (B.O.E n° 128 de 29 de
mayo): Articulos 40 y 41.

Contempla la carrera profesional como uno de
los factores del desarrollo profesional junto con
la formacion continuada y la evaluacion de com-
petencias.

Define la carrera profesional como el derecho
de los profesionales a progresar, de forma indivi-
dualizada, como reconocimiento a su desarrollo
profesional en cuanto a conocimientos, experien-
cia en las tareas asistenciales, investigacion y

cumplimiento de los objetivos de la organizacion
en la cual prestan los servicios.

Se remite al Estatuto Marco en cuanto a la
normativa basica aplicable.

* Proyecto de Ley de Estatuto Marco del personal
estatutario de los Servicios de Salud: Articulo 40.

Reconoce el derecho a la carrera profesional a
todo el personal estatutario de los Servicios de
Salud.

La Competencia previa negociaciéon con los
Sindicatos, es de las Comunidades Autonomas.

La Comision de Recursos Humanos del Sistema
Nacional de Salud establecera los criterios de
homologacidén de la carrera profesional con el fin
de garantizar el reconocimiento mutuo de los
grados, sus efectos profesionales y la libre circu-
lacion.

* Proyecto de Ley de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias: Articulos 38, 39, 40, Disposicion Adicional
IV y Disposicion Transitoria II.

Se regula la carrera profesional de los profesio-
nales sanitarios:

e Articulo 6: Médicos, Farmacéuticos, Den-
tistas, Veterinarios, Psicologos, Quimicos,
Bidlogos, Bioquimicos u otros Licenciados
Sanitarios.

e Articulo 7. Diplomados Sanitarios: Enferme-
ros, Fisioterapeutas, Terapeutas Ocupacio-
nales, Podologos, Opticos, Optometristas,
Logopedas y Dietistas-Nutricionistas.

El reconocimiento del desarrollo profesional
sera publico.

El sistema es voluntario.
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La competencia es de las Comunidades Auto-
nomas dentro de los principios generales de la
Ley:

e Cuatro grados, con posibilidad de es-
tablecer un grado inicial previo.

e La obtencion del primer grado y el ac-
ceso a los superiores requerira la
evaluacion favorable de los méritos y
el resultado de la actividad asistencial.

e Para obtener el primer grado hay que
acreditar 5 afios de ejercicio profesio-
nal.

e La evaluacion para el grado superior
puede hacerse trascurridos 6 afios des-
de la permanencia en un grado infe-
rior.

e FEn caso de evaluacion negativa se
puede solicitar una nueva evaluacion a
los 2 afios.

e La evaluacion la hace un Comité es-
pecifico creado en cada Centro.

e La mayoria del Comité seran de la
misma profesion sanitaria del evalua-
do asi como evaluadores externos.

Dentro de cada Servicio de Salud, estos criterios
generales se acomodaran y adaptaran a las condi-
ciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y
asistenciales del Servicio de Salud.

La carrera profesional de los centros sanitarios
privados sera supervisada en su implantacion y
desarrollo por la Administracion Sanitaria.

Los profesionales sanitarios que desarrollen su
actividad exclusivamente a través del ejercicio
profesional por cuenta propia, pueden acceder en
la carrera profesional en la forma que se determi-
ne por la correspondiente Administracion Sanita-
ria.

El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud establecera los criterios generales para
la homologacién de la carrera profesional en todo
el Sistema Nacional de Salud especialmente en lo
relativo a la denominacion de los grados, a la
valoracion de los méritos y la composicion de los
Comités de Evaluacion.
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Los efectos sobre la estructura y la cuantia de
las retribuciones se negociaran con las Organiza-
ciones Sindicales.

El criterio general de aplicacion del sistema es
que en el plazo de 4 afios a partir de la entrada en
vigor de la ley deberan haberse iniciado los pro-
cedimientos para su implantacion en todas las
profesiones sanitarias previstas.

II1. DECISIONES A TOMAR POR LOS
SERVICIOS DE SALUD PREVIA
NEGOCIACION CON LOS
SINDICATOS:

Posible diferenciacion entre las carreras profe-
sionales de Primaria, Especializada y Urgencias
(Baremos, Evaluacion, Retribucion).

Confluencia con los sistemas jerarquicos: exi-
gencia o no de un grado para acceder a determi-
nados puestos.

Composicion de las Comisiones de Evaluacion
por Centros.

Creacion o no de un grado previo al inicial.

Establecimiento de Numerus Clausus especial-
mente en el periodo de implantacion.

Definicion de las actividades asociadas a nive-
les: Asistencial, Docente, Investigadora, Forma-
¢i6n, Motivacion.

Ponderacion entre los distintos méritos en la
promocion de niveles y evaluacion.

Establecimiento de incentivos no econdmicos:
Afo sabatico, Asistencia a Congresos, Liberacion
de guardias, Actividad docente universitaria.

Establecimiento de incentivos econdmicos: sis-
tema retributivo.

Exclusividad y prolongaciéon de jornada, en su
caso.

Régimen sancionador: Posibilidad de descenso
de nivel.

Implantacion: Periodo transitorio.



MODELOS RETRIBUTIVOS
AUTONOMICOS

D?Alicia Cavero Combarros

1.- POLITICA Y SISTEMA RETRIBUTIVO.

Una politica retributiva se puede definir como el
conjunto de los principios y directrices de una organiza-
cion que reflejan sus valores y cultura y que sirve para
gestionar las materias relacionadas con la remuneracion
de su personal.

Por ello, la politica retributiva se enmarca, sin nin-
gun tipo de dudas, dentro de la politica de personal de
cualquier organizaciéon y, como no, dentro de la politica
de personal del Sistema Nacional de Salud. En este senti-
do se trata de una herramienta de la Direccidon para mejo-
rar la motivacion y el rendimiento, buscando mas que
soluciones singulares, enfoques de conjunto de la propia
organizacion, en los que se consiga un equilibrio entre los
intereses del sistema y los de los trabajadores.

La mejor politica retributiva serd en consecuencia,
aquella que mejor se adapte al planteamiento estratégico
de la organizacién y, sobre todo, aquella que logre la
gestion de la motivacion y el rendimiento de los recursos
humanos dirigidos a la consecucion de objetivos.

En la actualidad el sistema retributivo del Sistema
Nacional de Salud se sustenta en diversas normas de
caracter administrativo que sigue la estela de las bases
del régimen de retribuciones que se recogen en la ley
30/84 de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
que se configuran como normas basicas.

Ademas y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
84.2 de la Ley 14/86, de 25 de abril General de Sanidad,
el Estatuto Marco que se elaborara y aprobard para el
personal de las Instituciones Sanitarias Publicas del Sis-
tema Nacional de Salud, contendra la normativa basica
aplicable en diversas materias, entre ellas la correspon-
diente al sistema retributivo.

El Real Decreto Ley 3/87 de 11 de setiembre sobre
retribuciones del personal estatutario del INSALUD,
anticipd el nuevo régimen retributivo del personal sin
perjuicio de que dicho régimen se recoja en el futuro

estatuto-Marco, de acuerdo con las bases establecidas en
la ley 30/84. Esta figura normativa de caracter excepcio-
nal es desde entonces el principal referente de retributivo
de los distintos servicios de salud que ha hecho posible
avanzar en la modernizacion del sistema retributivo.

El 1 de enero de 2002 se transfieren las competen-
cias en materia de Sanidad a 10 Comunidades Autono-
mas que aun no las tenian asumidas; con ello se abre una
etapa en el ambito del régimen laboral del personal y
muy especialmente en el sistema retributivo. Actual-
mente los distintos servicios de Salud de estas 10 Comu-
nidades Auténomas han cerrado mediante distintos
acuerdos, un proceso negociacion llamado de “homolo-
gacion salarial”, que ha supuesto importantes mejoras
retributivas para los profesionales de cada uno de ellos en
los proximos afios. Pero por otra parte, se esta tramitando
el anteproyecto de ley de Estatuto Marco y en su capitulo
IX determina la estructura basica del futuro modelo retri-
butivo del Sistema.

2- DESCRIPCION DE LOS MODELOS
RETRIBUTIVOS AUTONOMICOS

Todas las CC. AA. a excepcion de Navarra, que es
una Comunidad Foral y en consecuencia con competen-
cias propias sobre el régimen juridico de sus funciona-
rios, tienen como base normativa el RD ley 3/87, sin
embargo su desarrollo ha determinado hasta el momento
diferencias retributivas.

El Servicio Andaluz de Salud:

- Ha sustituido el complemento de productividad
fija aplicado por el INSALUD, al igual que el
Servicio Valenciano de Salud, por el comple-
mento especifico denominado FRP, que retribuye
la peligrosidad, la preparacion técnica y la peno-
sidad. El complemento especifico tiene caracter
voluntario para el facultativo y su percepcioén im-
plica la dedicacién exclusiva al sector.
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- En cuanto a la atencion continuada para el per-
sonal facultativo a partir de la sexta guardia reali-
zada se incrementa su valor, dado que implica una
mayor penosidad.

- Distintos acuerdos retributivos han permitido
mejorar las retribuciones de sus profesionales, ca-
be destacar la implantacion de la jornada de 35
horas y la regulacion de los festivos especiales.

El Servicio Canario de Salud:

Su personal venia percibiendo las mismas retri-
buciones y con las mismas cuantias que el personal
del INSALUD hasta la armonizacion retributiva de
dicho personal con los funcionarios publicos de la
CC. AA. Ello ha supuesto un importante incremento
retributivo.

El Instituto Catalan de la Salud:

Se recogen ademas de los conceptos retributi-
vos recogidos en el RD-Ley 3/87, otros conceptos
implantados por el I. C .S., como el complemento de
jornada completa que comporta la prestacion de ser-
vicios en régimen de jornada de mafiana y tarde.

El L. C. S. ha firmado un Acuerdo el 15 de ma-
yo de 2003, en Mesa Sectorial sobre condiciones de
Trabajo para el personal de las Instituciones Sanita-
rias en el que se define un nuevo modelo retributivo
introduciendo ademas otras medidas para potenciar
el desarrollo, la incentivacién y promocion profe-
sional.

La implantacién del nuevo modelo retributivo
del I. C. S., introduce como elementos innovadores:
la carrera profesional, la valoracion en la consecu-
cién de objetivos previamente fijados, el comple-
mento de docencia, la polivalencia y la extension del
complemento especifico a diversos grupos profesio-
nales

El Servicio Gallego de Salud:

Mediante un acuerdo con las Centrales Sindi-
cales se suscribe una mejora retributiva, desdoblan-
dose el complemento especifico en dos modalida-
des:

- Una de dedicacion exclusiva.

- Otra denominada PRD, de aplicacion a to-
das las categorias de personal, que retribuye
la peligrosidad, penosidad, especial dedica-
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cion o dificultad técnica y las condiciones
de cada puesto de trabajo. Este comple-
mento no supuso la desaparicion del com-
plemento de productividad fija como en
Valencia o en Andalucia.

La Comunidad Foral de Navarra:

Al ser una Comunidad Foral, puede regular el
régimen juridico de sus funcionarios y, por tanto el
del personal de los centros sanitarios, al estar dota-
dos éstos de dicha cualificacion mediante ley.

- Como consecuencia tanto el sueldo como
los trienios son superiores al del resto de
Comunidades.

- El complemento de destino y el especifico
presentan caracteristicas propias.

- Todas las categorias tienen asignado regla-
mentariamente complemento  especifico,
siendo éste un porcentaje del sueldo inicial.
Si voluntariamente se opta por la exclusivi-
dad se incrementa el porcentaje de sueldo
inicial que corresponde como complemento
especifico.

El Servicio Vasco de Salud:

- Recoge en sus conceptos retributivos los re-
gulados por el RD- ley 3/87 y los aprobados
a través de los acuerdos de regulacion de
condiciones de trabajo, como son el com-
plemento de hospitalizacion (aplicable a
colectivos clinicos que desarrollan su acti-
vidad a través de las areas de hospitaliza-
cion...)

- El complemento especifico es de caracter
voluntario e implica incompatibilidad.

- El complemento de productividad se ha re-
gulado mediante el Decreto 206/92 estable-
ciendo dos tipos de programas: uno de con-
certacion interna o con recursos propios pa-
ra la realizacion de procesos asistenciales
fuera del horario ordinario con el fin de pa-
liar las listas de espera, y un programa de
autogestion o gestion participativa por ob-
jetivos.



El Servicio Valenciano de Salud:

- Ha sustituido el complemento de producti-
vidad fija por un complemento especifico -
A- de caracter generalizado. No supone de-
dicacion exclusiva.

- Complemento especifico por incompatibili-
dad, modalidad B, que implica disponibili-
dad horaria.

- Complemento especifico modalidad C, que
no supone incompatibilidad pero si el com-
promiso de trabajar al menos seis tardes al
mes.

3.- ACUERDOS RETRIBUTIVOS
POSTRANSFERENCIALES EN LAS
DISTINTAS CC. AA.

En lo que respecta al modelo retributivo en las Co-
munidades Auténomas transferidas en el ano 2002, el
principal acuerdo ha sido el incremento de los salarios
para homologarlos a los distintos grupos de funcionarios
locales, esto se ha hecho a través del Complemento de
productividad fija y no se ha pedido nada a cambio.

La homogeneidad salarial no es estrictamente nece-
saria para garantizar la equidad del sistema en las presta-
ciones sanitarias, si bien es un elemento de cohesion a
medio y largo plazo.

Su logro evitaria tensiones en la politica retributiva
de cada servicio de salud y disminuira la movilidad de los
profesionales en especial la de los de mayor cualifica-
cion, garantizando de esta manera la continuidad asisten-
cial en cada ambito territorial. Las mejoras retributivas en
el SNS son necesarias considerando las que perciben
otros profesionales del sector publico, o de otros sectores
con cualificacion equivalente; o bien las retribuciones de
los profesionales de salud en los paises de nuestro entor-
no. Pero las mejoras han de ir asociadas a incrementos
de la productividad media de cada profesional en su
puesto de trabajo, en aras a buscar unos mayores niveles
de eficiencia y de compromiso de éstos con el Servicio de
Salud para el que trabajan y con la organizacion sanitaria
de la que forman parte.

4.- BASES PARA EL FUTURO SISTEMA
RETRIBUTIVO.

- En el Estatuto-Marco donde se establecen las
normas basicas relativas al personal estatutario,
se perfila un sistema retributivo estructurado en
retribuciones basicas y retribuciones comple-

mentarias, respondiendo a los principios de cuali-
ficacion técnica y profesional y asegurando el
mantenimiento de un modelo comun en relacion
con las retribuciones basicas. Estas (sueldo, trie-
nios y pagas extraordinarias) seran iguales en to-
dos los servicios de Salud y se determinaran cada
afo, en las correspondientes leyes de Presupues-
tos coincidiendo con las establecidas para los
funcionarios publicos.

En cuanto a las retribuciones complementa-
rias, se orientaran prioritariamente a la motiva-
cion del personal, a la incentivacion de la activi-
dad y la calidad del servicio, a la dedicacion y
consecucion de los objetivos planificados. Fijas o
variables, van dirigidas a retribuir la funcion de-
sempefiada, la categoria, la dedicacion, la activi-
dad, la productividad y cumplimiento de objeti-
vos y la evaluacion del rendimiento y de los re-
sultados, determinandose sus cuantias y los crite-
rios para su atribucion en el ambito de cada ser-
vicio de salud.

Con independencia de cuales sean los escenarios en
los que se perfilen los nuevos modelos retributivos parece
conveniente sentar las bases que han de tenerse en cuenta
a la hora de abordar el desarrollo de estas retribuciones
complementarias

1- Retribuciones acordes con el perfil de los
puestos de trabajo:

El sistema requiere una clasificacion menos rigida
de sus puestos de trabajo. Un buen sistema retributivo por
puestos de trabajo ha de ordenar los mismos por niveles,
asignando a cada uno una banda salarial que sea percibi-
da como un reflejo real de la aportacion de cada nivel a
los objetivos de la organizacion en relacion con los otros,
con independencia de quien ocupe esos puestos.

2- Equilibrio entre retribuciones fijas y varia-
bles:

Es necesario mantener un punto de equilibrio entre
las retribuciones fijas y variables. La retribucion variable
ha de estar ligada al cumplimiento de los objetivos del
centro, de la unidad asistencial donde se ejerza la labor
profesional y al rendimiento personal.

El peso de cada retribucion en la estructura salarial
ha de variar en funcidn de los puestos de trabajo y espe-
cialidad.
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3- Desarrollo de la carrera profesional:

La carrera profesional ha de armonizar las necesida-
des estratégicas de la organizacion con las de motivacion
del personal.

En anteproyecto de ley del Estatuto-Marco recoge
en los criterios generales de la misma “que ésta supondra
el derecho de los profesionales a progresar de forma
individualizada, como reconocimiento a su desarrollo
profesional en cuanto a conocimientos, experiencia y
cumplimiento de objetivos de la organizacion a la cual
prestan sus servicios”.

El sistema necesita un modelo de incentivacion a
largo plazo que conjugue la antigiiedad, los conocimien-
tos, la capacidad, la aportacién de cada profesional con
una mejora retributiva en el tiempo asentada sobre bases
objetivas y rigurosas.

4- Estructura simplificada y homogénea de
conceptos retributivos.

La coordinacion de las politicas de Recursos Huma-
nos entre las CC .AA. requiere una cierta homogeneidad
entre los conceptos retributivos, al objeto de permitir la
comparacion y analisis entre las mismas. Las caracteris-
ticas de cada CC .AA y la singularidad de cada centro de
gasto no pueden ser obstaculo para articular un proceso
de armonizacion que posibilite la homogeneidad salarial
del sistema. Se trata de encontrar un equilibrio salarial en
las distintas comunidades de lo contrario se puede gene-
rar una dinamica imparable.

5- El nuevo sistema retributivo que se perfila en
el Anteproyecto de Ley y que habra de ser desa-
rrollado por las CC. AA. habran de tener en
cuenta:

a- Retribucion ligada a formacion y cualificacion
necesaria para acceder a una determinada cate-
goria de puestos de trabajo, (salario).

b- Retribucion por desarrollo del ejercicio profe-
sional a lo largo del tiempo, por una parte los
trienios en términos absolutos y el desempefio
cualitativo de una carrera profesional.

c- Retribucion por las caracteristicas del puesto de
trabajo efectivamente desempefiado (destino y
especifico sin saber en muchos casos donde esta
la diferencia). ;Hay que retribuir de forma espe-
cifica la dedicacion exclusiva a la Sanidad Pu-
blica?, ;0 por el contrario es mas efectivo exigir
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un compromiso efectivo y leal con los intereses
de la organizacion de manera que el ejercicio de
actividades privadas no interfiera en ellos?

d- Retribucion a los rendimientos.

En el marco de la mejora de los servicios
publicos deben adquirir gran protagonismo. Si
bien, es imprescindible para ello establecer sis-
temas adecuados de informacion que posibiliten
la fijacion clara de objetivos y la implantacion
de sistemas de evaluacion en el cumplimiento de
los mismos.

5- CONCLUSIONES Y REFLEXION EN
TORNO AL SISTEMA RETRIBUTIVO.

Después de analizar los distintos modelos autonémi-
cos vigentes en la actualidad, son varias las cuestiones
que se plantean respecto al sistema retributivo:

1- Es adecuado el actual modelo retributivo para
remunerar a los profesionales que prestan sus
servicios en el sistema nacional de Salud y es
adecuado a la naturaleza y caracteristicas de la
organizacion sanitaria. Las retribuciones que
perciben nuestros profesionales se corresponde
realmente con su nivel de capacitacion, expe-
riencia y aportacion en los distintos puestos de
trabajo de los centros sanitarios del Sistema Pa-
blico. (Es razonable las diferencias retributivas
que existen entre distintas CC. AA. cuando los
servicios que se prestan son los mismos?

2- El modelo que se establece en el anteproyecto
de estatuto corregird las disfunciones que se
puedan generar o por el contrario la posibilidad
de que las retribuciones complementarias sean
desarrolladas por cada una de las Comunidades
Auténomas sera un elemento que encarezca no-
tablemente los costes de personal y genere de-
sigualdades en los profesionales del sistema...?

3- Estamos ante un tema de gran complejidad, no
obstante el desarrollo de un sistema retributivo
ha de ser una oportunidad para corregir inefi-
ciencias estructurales y para abordar cambios
organizativos tan necesarios como inaplazables ;
parece necesario y adecuado situarlo o mejor
abordarlo al mismo tiempo que otro tipo de
mejoras profesionales no retributivas ni dinera-
rias: tiempo de trabajo, formacion, accidn social.



FORMACION CONTINUADA

D. Francisco Ferrero Casillas

1. CONCEPTO

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y cali-
dad del Sistema Nacional de Salud (BOE n° 128, de 29
de mayo de 2003) establece en el apartado V de su Expo-
sicion de Motivos, en relacion con la planificacion y
formacion de Recursos Humanos del Sistema Nacional
de Salud lo siguiente:

En lo relativo a los profesionales de la sanidad, des-
taca el caracter de elemento esencial del factor humano
para llegar a tener un sistema sanitario moderno y de
calidad.

La ley debe respetar las competencias de las
CC.AA. en esta materia.

La regulacion de la Ley debe tener en cuenta otros
sectores normativos: como el educativo y el futuro esta-
tuto marco del personal sanitario.

Las cuestiones que la Ley de cohesion y calidad del
SNS deja esbozadas deben ser desarrolladas en las nor-
mas educativas y en el futuro estatuto marco del personal
sanitario.

La formaciéon continuada afecta al funcionamiento
cohesionado del SNS y a las elevadas cotas de calidad
que demanda la sociedad.

El articulo 34 de la Ley 16/2003 establece una serie
de principios generales, en primer lugar:

La formacion v el desarrollo de la competencia
técnica de los profesionales deben orientarse a la me-
jora de la calidad del SNS.

Para ello se requiere:

a) Colaboracion permanente entre distintos suje-
tos intervinientes (AA.PP -educacion, sanidad,
trabajo y asuntos sociales- Universidades, so-
ciedades cientificas y las organizaciones profe-
sionales y sindicales).

b) Disposicion de toda la estructura asistencial del
sistema sanitario para ser utilizada en la docen-
cia continuada de los profesionales.

¢) Revision permanente de ensefianzas y meto-
dologia sanitaria, para la mejor adecuacion de
los conocimientos profesionales a la evolucion
cientifica y técnica y a las necesidades sanita-
rias de la poblacion.

d) Actualizaciéon permanente de conocimientos,
orientada a mejorar la calidad del proceso
asistencial y garantizar la seguridad del usua-
rio.

La formacion continuada se podria definir conforme
a estos requisitos y principios, en el sentido de actualiza-
cion permanente de conocimientos con la finalidad de
mejorar la calidad del proceso asistencial.

El Boletin Oficial de las Cortes Generales, con fecha
11 de septiembre de 2003, publica el dictamen emitido
por la Comision de Sanidad y Consumo sobre el Proyec-
to de Ley de ordenacion de las profesiones sanitarias,
estableciéndose en el articulo 34 de dicho Texto, que la
Formacion Continuada es el proceso de ensefianza y
aprendizaje activo y permanente al que tienen derecho y
obligacion los profesionales sanitarios, que se inician al
finalizar los estudios de pregrado o de especializacion y
que esta destinado a actualizar y mejorar los conoci-
mientos, habilidades y actitudes de los profesionales
sanitarios, ante la evolucion cientifica y tecnologica y las
demandas y necesidades, tanto sociales como del propio
Sistema Sanitario.

Del analisis del concepto podemos subrayar las si-
guientes caracteristicas que deben darse en la Forma-
cion continuada:

- Se trata de un proceso de enseifianza y apren-
dizaje, donde deben darse los requisitos de inte-
raccion activa de los profesionales sanitarios, y
de continuacion o permanencia de dicho proceso
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durante toda la carrera administrativa del perso-
nal afectado.

El articulo 17. 1 ¢) del Proyecto de Ley de Es-
tatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud configura la formacién continuada
como un derecho individual del personal esta-
tutario. La formacion debe ser adecuada a la fun-
ciéon desempefiada y al reconocimiento de su
cualificacion profesional en relacion con dichas
funciones.

El articulo 19 c¢) del Proyecto de Ley de Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud establece la obligacion que tiene el
personal estatutario de “Mantener debidamente
actualizados los conocimientos y aptitudes nece-
sarios para el correcto ejercicio de la profesion o
para el desarrollo de las funciones que corres-
pondan a su nombramiento, a cuyo fin los cen-
tros sanitarios facilitaran el desarrollo de acti-
vidades de formacion continuada.”

Como senala el articulo 13 f) del Proyecto de
Ley de ordenacién de las profesiones sanitarias
en la formacion de los profesionales sanitarios ri-
ge el principio de “actualizacion permanente de
conocimientos, mediante formacion continuada,
de los profesionales sanitarios, como un derecho
y un deber de éstos. Para ello, las instituciones
y centros sanitarios facilitaran la realizacion
de actividades de formacion continuada.”

Existen varios elementos temporales en el
concepto, uno sustancial es la continuacioén en el
tiempo de esta formacion, pero otro, también es
importante a la hora diferenciar la formacién
continuada de otros tipos de formacion, se trata
del momento a partir del cual se inicia esta for-
macion, esto es al finalizar los estudios de pre-
grado o especializacion.

En el concepto existe un elemento finalista que
es la razon de ser la formacion conti-
nuada, ya que este proceso estd destinado a ac-
tualizar y mejorar los conocimientos, habili-
dades y actitudes de los profesionales sanita-
rios ante la evolucion cientifica y tecnologica y
las demandas y necesidades, tanto sociales
como del propio Sistema de Sanitario.
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2. PLANTEAMIENTO DE LAS
CUESTIONES A DEBATIR SOBRE LA
FORMACION CONTINUADA

2.1. Antecedentes en el INSALUD

En una descripcion historica, en el INSALUD,
anualmente, con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, se descentralizaban créditos para la financiacion
de los Programas de Formacion. Ademas, las Gerencias
obtienen financiacién de otras instituciones (becas FIS,
programas de ayudas de las Comunidades Autoénomas,
ensayos clinicos, Cajas de Ahorro...).

Por ejemplo, en Atencion Primaria, el diferente de-
sarrollo y responsabilidades de las Gerencias en materia
de formacion, aconsejaron en 1995, la aprobacion del
Reglamento de la Comision de Formaciéon e Investiga-
cion en Atencion Primaria que fijé para dichas Comisio-
nes unas funciones, un régimen de funcionamiento, una
composicion y duracion, asi como la posibilidad de unas
Comisiones Delegadas. Fue a raiz de esta reglamenta-
cion, cuando se inici6 el conocimiento, a nivel Central,
de las actividades, profesionales participantes y costes de
la formacion continuada. No obstante, es con el Contrato
Programa del afio 1997 cuando se inicia un compromiso
por parte de los Equipos Directivos de las Gerencias de
Atencion Primaria y la Direccion General, sobre la nece-
sidad de que se elabore el Programa anual de Formacion
Continuada y la obligacion de difundirlo entre los dife-
rentes profesionales de su Area, asi como entre las Orga-
nizaciones Sindicales de su ambito territorial de gestion.

En la estructura del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, establecida en el Real Decreto 1140/1996, las com-
petencias en materia de formacion continuada fueron
atribuidas a tres Direcciones Generales: la Direccion
General de Organizacion y Planificacion Sanitaria tenia
encomendada la funcidon de planificar y promover las
necesidades formativas de los profesionales, en funcion
de los modelos organizativos y de gestion; la Direccion
General de Recursos Humanos, de propuesta de progra-
mas de formacion, promocién y desarrollo del personal,
asi como la gestion del plan anual de formacion y la
Direccion General de Atencion Primaria y Especializada,
la coordinacion, desarrollo y control de los programas de
formacion continuada, formacion posgraduada y de in-
vestigacion.

Con estos antecedentes y con este soporte normativo
se ha configurado una realidad fragmentada en la promo-
cién de las actividades de formacion continuada.



Con un grado de participacion irregular, el INSA-
LUD dispuso de un Consejo Superior de Formacion que,
compuesto por técnicos de las Direcciones Generales
mencionadas, las Organizaciones Sindicales mas repre-
sentativas y presidido por el Subdirector general de Rela-
ciones Laborales, tenia como finalidad basica “delimitar
las lineas de formacion del personal estatutario de las
Instituciones Sanitarias, entendiendo estd formacion
como aquélla que se realiza para la mejora del desempe-
fio del puesto de trabajo actual, aumentando la competen-
cia profesional del trabajador”.

Desde 1997, este Consejo de Formacion ha aproba-
do las cantidades presupuestarias que, con cargo al IN-
SALUD, se han distribuido a propuesta de la Subdirec-
cion General de Relaciones Laborales, entre el personal
de instituciones (Atencion Primaria, Especializada), los
créditos para cursos organizados por los propios Sindi-
catos y los Convenios con otras Instituciones, especial-
mente con la Escuela Nacional de Sanidad.

También existe otra fuente adicional para la forma-
cion continuada, que son las ayudas que se obtienen del
Ministerio de Administraciones Publicas (M.A.P.)

2.2 Situacion en las Comunidades Autonomas.

Después de las ultimas transferencias en materia sa-
nitaria, se ha completado el mapa de Servicios de Salud
en todo el territorio nacional y los antecedentes del IN-
SALUD pierden actualidad, sirviendo unicamente de
referencia historica.

Tomando como ejemplo el Servicio de Salud de
Castilla-La Mancha (SESCAM), podemos constatar, al
igual que en los demas Servicios de Salud, que coexisten
diversas actividades de formacidn, en distintas entidades
y organos, con diferentes fuentes de financiacion:

- El SESCAM tiene disenado su plan de Forma-
cion, con financiacién en sus partidas presu-
puestarias.

- Perduran las ayudas anuales del Ministerio de
Administraciones Publicas, a través del Instituto
Nacional de Administracion Publica.

- Las Gerencias, tanto en Atenciéon Primaria co-
mo en Especializada, realizan distintas activida-
des de formacion.

- Existe una via externa de acciones formativas,
aprovechando la colaboracion de laboratorios, o
por medio de financiacion, también externa,

procedente de entidades financieras, Cajas de
Ahorro, por ejemplo.

- Las Organizaciones Sindicales mediante de los
fondos del INAP o con otra financiacion tam-
bién intervienen activamente en la formacion
continuada.

- El Instituto de Ciencias de la Salud, 6rgano in-
tegrado en la Consejeria de Sanidad jerarquica-
mente dependiente de la Direccion General de
Evaluacion e Inspeccion, sin personalidad juri-
dica propia, que realiza las funciones que se le
atribuyen en la Ley 8/2000, de 30 de noviem-
bre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla-La
Mancha y en el decreto 189/2001, de 5 de octu-
bre. Asi, es una de sus funciones esenciales la
formacion de recursos humanos.

- Fundaciéon para la investigacion sanitaria en
Castilla-La Mancha (FISCAM).

- Plan de formacion de Delegados de Prevencion,
del Plan General de Prevencion de Riesgos La-
borales del SESCAM.

- Los diversos Colegios profesionales, deben ser,
también, citados en este apartado.

2.3 Cuestiones a debatir:

1. ;(Existe o no uniformidad y un verdadero
sistema de deteccion de necesidades formativas?.

2. (Esta homologado el sistema de formacion
continuada?

3. ;La fragmentacion y dispersion en la gestion
de las acciones formativas es conveniente?.

4. (La multiplicidad de agentes en dicha ges-
tion interesa al sistema?.

5. (Cual es la capacidad de captacion?.

Habra que debatir si estas cuestiones son forta-
lezas o debilidades del sistema de Formacién Conti-
nuada.

3. ACREDITACION DE LA FORMACION.

La pregunta practica del profesional esta referida a
la valoracion de la Formacion Continuada; esto es, la
cuestion principal de la acreditacion de la Formacion,
puesta en relacion con la carrera profesional y con el
sistema de retribuciones. Es decir ;para que sirve la
Formacion? En la respuesta aparecen cuestiones de gran
entidad, cuales son:
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- Traslados y movilidad.
- Promocién interna.

- Un ejemplo es la O.P.E extraordinaria, La Ley
16/2001, de 21 de noviembre, establecidé un
proceso extraordinario de consolidacion y pro-
vision de plazas del personal estatutario. El ob-
jeto de dicha Ley es poner fin a la alta tempora-
lidad que afecta a este personal.

- Permisos retribuidos con motivo de la realiza-
cion de estudios o para la asistencia de cursos
de formacidén o especializacion que tengan rela-
cion directa con las funciones de los servicios
sanitarios e interés relevante para el Servicio de
salud (art. 61.3 y 4 Proyecto de Ley Estatuto
Marco). En este sentido la obligacion de que la
formacion sea durante la jornada de trabajo o
que la acciéon formativa tenga la consideracion
de tiempo de trabajo (art. 37.2 Ley 31/1995 de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos La-
borales) supone un componente de motivacion
para la realizacion de cursos formativos — “an-
tiestrés”-

- Un campo donde la formacién puede desempe-
fiar un importante papel es en el NUEVO DI-
SENO DE LA CARRERA PROFESIONAL,
conforme a los criterios generales que se esta-
blecen en el art. 40 del Proyecto de Ley de Es-
tatuto Marco, en relacion con el Proyecto de
Ley de ordenacion de las profesiones sanitarias,
asi el art. 39.1 b) establece que, para la obten-
cion del primer grado, se requerira la evaluacion
favorable de los méritos del interesado, en rela-
cion con sus conocimientos, competencias,
formacion continuada acreditada, actividad
docente e investigacion

3.1 La acreditacion interna.

La acreditacion dentro de una misma Comuni-
dad Auténoma, no implica mayores problemas, seria
suficiente con una atribucion de esa competencia de
reconocimiento de las acciones formativas a un 6r-
gano de Administracion regional, como puede ser la
Consejeria de Sanidad.

La Orden de 8 de noviembre de 2001, de la
Consejeria de Sanidad regula el reconocimiento de
interés cientifico-sanitario para actos de caracter
cientifico y técnico, sefialando que en el caso de ac-
tividades de formacion continuada, sera condicion
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necesaria la acreditacion previa de la actividad por
el Sistema acreditador de la formacidén continuada
de las profesiones sanitarias del sistema nacional de
Salud, bien a través de la Comision nacional o bien
a través de la Comision Autondmica de Castilla-La
Mancha

3.2 La acreditacion interadministrativa

La acreditacion de la Formacion Continuada, y
la validez ante los distintos servicios de salud, es
una de las cuestiones capitales, asi como los crite-
rios a tener en cuenta para la homologacion de la
acreditacion de la formacion en los diversos Servi-
cios de Salud.

El Proyecto de Ley de ordenacion de las profe-
siones sanitarias constituye la Comision de Forma-
cion Continuada de las Profesiones Sanitarias, con el
fin de armonizar el ejercicio de las funciones que las
Administraciones Sanitarias Publicas y demas ins-
tituciones y organismos ostentan en materia de for-
macioén continuada, asi como coordinar las actua-
ciones que se desarrollen en dicho campo.

La Comision de Formacion Continuada

Formaran parte de esta Comision las Administracio-
nes Publicas representadas en el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud.

La Comision incorporara representacion de los Co-
legios Profesionales. De las Universidades, del Consejo
Nacional de especialidades en Ciencias de la Salud y de
las Sociedades Cientificas, en la forma en que reglamen-
tariamente se determine.

En cuanto al funcionamiento de la Comision, ésta
elegira a su Presidente y aprobara su Reglamento de
Régimen Interior, adaptandose a lo establecido para los
organos colegiados en el Capitulo II del Titulo II de la
Ley 39/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sin perjuicio de las competencias
de las Comunidades Autonomas.

El Ministerio de sanidad y Consumo prestara el
apoyo técnico y administrativo necesario para el funcio-
namiento de la comision, y nombrara a su secretario, que
tendra voz pero no voto en las reuniones de la misma.

Funciones de la Comision de Formacion Continua-
da:



a) Las de deteccion, analisis, estudio y valoracion de
las necesidades de los profesionales y del Sistema Sanita-
rio en materia de formacion continuada, de acuerdo con
las propuestas de los 6rganos competentes de las Comu-
nidades Autonomas, de las Sociedades Cientificas y, en
su caso, de las organizaciones profesionales representa-
das en la Comision Consultiva Profesional.

b) Las de propuesta para la adopcion de programas o
para el desarrollo de actividades y actuaciones de forma-
cion continuada de caracter prioritario y comun para el
conjunto del sistema Sanitario.

¢) Las de propuesta de adopcion de las medidas que
se estimen precisas para planificar, armonizar y coordinar
la actuacion de los diversos agentes que actian en el
ambito de la formacion continuada de los profesionales
sanitarios.

d) Las de estudio, informe y propuesta para el esta-
blecimiento de procedimientos, criterios y requisitos para
la acreditacion de centros y actividades de formacion
continuada.

e) Las de estudio, informe y propuesta para el es-
tablecimiento de procedimientos, criterios y requisitos
para la acreditacion y la acreditacion avanzada de
profesionales en un _area funcional especifica de una
profesion o especialidad, como _consecuencia del desa-
rrollo de actividades de formacién continuada acredi-
tada. —Art. 35.4.¢)-

Por tanto, reside en esta Comision la tarea funda-
mental del establecimiento de los procedimientos, crite-
rios y requisitos para la acreditacion. Es, por tanto, una
cuestion pendiente, teniendo siempre en cuenta la necesi-
dad de que los criterios y requisitos marcados sean los
mismos para todo el Sistema.

El articulo 36 del Proyecto de Ley de ordenacion de
las profesiones sanitarias aborda la acreditacion de cen-
tros, actividades y profesionales en los siguientes térmi-
nos:

1°). El Ministerio de Sanidad y Consumo y los
organos competentes de las Comunidades Autéonomas,
en el ambito de sus respectivas competencias, podran
acreditar actividades y programas de actuaciéon en mate-
ria de formacion continuada de los profesionales sanita-
rios, asi como, con caracter global, centros en los que las
mismas se impartan.

La acreditacion, que debera realizarse necesaria-
mente de acuerdo con los requisitos, procedimiento y
criterios establecidos conforme a lo previsto en el articulo

35.4.d) (parrafo marcado y subrayado), tendré efectos en
todo el territorio nacional, sea cual sea la Administracion
Publica que expidio la acreditacion.

2°). En cualquier momento las Administraciones
Publicas podran auditar y evaluar los centros y las activi-
dades de formacioén continuada que estén acreditados
conforme a lo antes previsto

3°) Solo podran ser subvencionados con cargo a
fondos publicos los centros y las actividades de forma-
cion continuada que estén acreditados conforme al pro-
cedimiento previsto mas arriba.

Conforme a la citada Ley, s6lo podran ser tomadas
en consideracion en la carrera de los profesionales sanita-
rios las actividades de formacion continuada, que hubie-
ran sido acreditadas. No obstante las actividades de for-
macion continuada de los profesionales sanitarios previas
a la entrada en vigor de la Ley y que no hubieran sido
acreditadas seran objeto de consideracion por los comités
encargados de valorar los méritos a dichos efectos.

La ley en proyecto garantiza el principio de inde-
pendencia de que los organismos de acreditacion de la
formacion continuada habran de ser, en todo caso, inde-
pendientes de los organismos encargados de la provision
de actividades de formacion.

Al tratar de las credenciales de los profesionales y
sus revisiones, éstas no sustituiran los procedimientos de
formacion, conocimientos y habilidades que seran nece-
sarios para determinar los mecanismos de promocién y
contratacion.

En el articulo 37 del Proyecto de Ley se regulan los
Diplomas de Acreditacion y Diplomas de Acreditacion
Avanzada.

1. Las Administraciones Sanitarias Publicas podran
expedir Diplomas de Acreditacion y Diplomas de Acre-
ditaciéon Avanzada, para certificar el nivel de formacién
alcanzado por un profesional en un 4rea funcional especi-
fica de una determinada profesion o especialidad, en
funcion de las actividades de formacion continuada acre-
ditada desarrolladas por el interesado en el area funcional
correspondiente.

Los Diplomas de Acreditacion y los Diplomas de
Acreditacion Avanzada, que deberan expedirse necesa-
riamente de acuerdo con los requisitos, procedimiento y
criterios establecidos conforme a lo previsto en el articulo
35.4.¢), tendran efectos en todo el territorio nacional, sea
cual sea la Administracion Publica que expidio el Diplo-
ma.
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2. Las Administraciones Sanitarias Publicas estable-
ceran los registros necesarios para la inscripcion de los
Diplomas de Acreditacion y de Acreditacion Avanzada
que expidan. Tales Registros tendran caracter publico en
lo relativo a la identidad del interesado, al Diploma o
Diplomas que ostente y a la fecha de obtencion de los
mismos.

3. Los Diplomas de Acreditacion y los Diplomas de
Acreditacion Avanzada seran valorados como mérito en
los sistemas de provision de plazas cuando asi se prevea
en la normativa correspondiente.

3.3 Cuestiones a debate:
1. Idoneidad del sistema de acreditacion.

2. Establecimiento de criterios objetivos de acre-
ditacion.

3. Homologacion en todas las Comunidades Auto-
nomas

4. Intervencion de distintos agentes

5. Acreditacion y carrera profesional

4. LA FORMACI('),N CONTINUADA EN LA
PLANIFICACION DE LOS RECURSOS
HUMANOS

En primer lugar, después de lo expuesto, debemos
concluir que la formacidn es necesaria a fin de actualizar
conocimientos, habilidades y actitudes de los profesio-
nales sanitarios, para adaptarse a la evolucion cientifica
y al desarrollo tecnolégico, asi como a las demandas y
necesidades, tanto sociales como del propio Sistema
Sanitario.

En la planificacion y gestion de los recursos huma-
nos que prestan servicios en los centros e instituciones
sanitarias, la formacion continuada supone, ademas, una
obligacion para la Administraciéon que debe cumplir con
sus empleados, ello implica si la formacién continuada
se realiza dentro de la jornada de trabajo, la realizacion
de las correspondientes sustituciones, para que la presta-
cion sanitaria no se resienta, pudiendo generar problemas
en la gestion de personal, dada la escasez de efectivos, en
algunas categorias y épocas del afio. Ademads, debemos
afadir el coste que ello implica.

Para paliar estos problemas existe la posibilidad de
otras formas de ensefianza o aprendizaje permanente de
los profesionales, enunciamos algunos supuestos que
pueden considerarse:
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- Formacién a distancia.
- Sistemas multimedia, Internet.
- Autoformacion acreditada.

En todo caso, el éxito o fracaso de la formacion
continuada esta intimamente unido a su acreditacion y al
valor afiadido o beneficio que, de forma real, pueda re-
portar al profesional.

La formacién continuada debe estar en relacion di-
rectacon un sistema sanitario de calidad, prestador de un
servicio publico. Conectado con la carrera profesional y
con el sistema retributivo. En este sentido debemos poner
en relacion el grado alcanzado en la carrera profesional y
el denominado complemento de carrera.

Tampoco, conviene olvidar que la Administracion
sanitaria es una Administracion sujeta al principio de
responsabilidad y que unos profesionales insuficiente-
mente formados podrian acarrear diferentes tipos de
responsabilidad.

Cuestiones de respuesta inaplazable:

1. Necesidad de formar. Obligacion.
2. Planificacion. Sustituciones. Coste.
3. Carrera y retribuciones.

4. Responsabilidades

5. OTROS AGENTES PARTICIPES EN LA
FORMACION CONTINUADA.

Hemos sefialado como fortaleza o debilidad del sis-
tema, la existencia de multiples agentes en la formacién
continuada. Esta es una cuestion a debatir.

En este punto tendremos en cuenta:

La intervencion protagonista de las Organizaciones
Sindicales en esta materia es patente. Existe obligacién
de negociar con los sindicatos presentes en la Mesa Sec-
torial la determinacion de los programas y fondos para la
acciones de formacion y perfeccionamiento.

Las Organizaciones Sindicales gestionan y ejecutan
planes de formacion con cargo a fondos propios y a fon-
dos procedentes del INAP, en este sentido podemos citar
el Acuerdo Administraciéon —Sindicatos para el periodo
2003-2004 para la modernizacion y mejora de la Admi-
nistracion Publica, que dedica el Capitulo X a la forma-
cion Continua, donde se ratifica el III Acuerdo de Forma-
cion Continua en las Administraciones Publicas.



El coste financiero de los planes de formacion pro-
movidos por los Sindicatos supone una carga financiera,
pero que tiene una contraprestacion que se traduce en
conseguir un clima de paz social que interesa mantener.

El Ministerio de Sanidad y Consumo y los 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas podran
delegar las funciones de gestion y acreditacion de la
formacion continuada, incluyendo la expedicion de certi-
ficaciones individuales, en otras corporaciones o insti-
tuciones de Derecho Publico, de conformidad con lo
que dispone esta Ley y las normas en cada caso aplica-
bles. En este sentido, el reconocimiento y facultades que

se atribuyen a los Colegios profesionales y otras institu-
ciones de Derecho publico es patente.

Por ultimo dejar apuntado una via importante de
captacion de financiacion privada mediante la participa-
cion de patronos privados y fundaciones.

Cuestiones:

(Interesa la dispersion en los agentes que participan
en la formacion?. Analizar la relacion Coste/beneficio.
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DERECHO A LA INFORM,ACI(')N Y
DOCUMENTACION CLINICAS

D. José M“ Ayerra Lazcano

La ley basica 41/2002, aborda la regulacion de la
autonomia del paciente, la informacion y la documenta-
cion clinica sobre la base de proclamar de un modo am-
plio los derechos a la informacién, derecho a la intimidad
y confidencialidad y respeto a la autonomia del paciente.
Constituye un desarrollo y un complemento necesario de
la Ley General de Sanidad.

Es una ley que siendo basica, tiene por objeto dar
cobertura a los contenidos que presentan otras leyes de
Comunidades Auténomas que se le adelantaron en la
iniciativa legislativa, si bien no deja de ser una regulacion
un tanto desigual: se proclaman derechos en términos
muy amplios y por otra parte la regulaciéon mas pormeno-
rizada —donde podria haber aportado una regulacion que
fuera uniforme para todo el estado- no alcanza a todos los
supuestos ni viene a zanjar los aspectos mas polémicos
que estan en el origen de la misma.

Es de entrada una ley compleja por cuanto afecta al
ejercicio de la medicina, por cuanto pretende poner orden
en un amplio abanico de supuestos en los que estdn en
juego conflictos de tipo ético.

Al tiempo que es una ley formalmente basica, deci-
mos que se caracteriza de la siguiente forma:

es de aplicacion a todas las Comunidades Auto-
nomas,

— son las Comunidades Auténomas las llamadas a
establecer las normas de desarrollo y ejecucion
en cuanto sean precisas parra la efectividad y
aplicacion de la misma,

— constituye una obligacion de las Comunidades
Autonomas la adopcion de las medidas necesa-
rias para la efectividad y aplicacion de la mis-
ma,

— es una ley que practicamente en su totalidad
exige normas concretas para llevar a efecto la
mayor parte de sus preceptos.

Desde su aprobacion se ha producido otro hito nor-
mativo: La ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sis-
tema Nacional de Salud, que incluye entre sus preceptos
algunas referencias a la informacion; asi por ejemplo:

- garantias de la informacion (art. 26 respecto al de-
recho a la informacion)

- intercambio de informacion (art. 56 con relacion a
las historias unitarias y accesibles desde cualquier punto
de Espaiia)

- varias referencias a la informacién en relacién con
la vigilancia epidemioldgica (57.4 se apunta la tarjeta
sanitaria como portador de esa informacion)

Pero esta ley, ademas de estas referencias, contiene
unos principios generales que vinculan igualmente a los
derechos a los que nos referimos como son la prestacion
de servicios en condiciones de igualdad efectiva y cali-
dad, coordinacion y cooperacion de las Administraciones
Publicas sanitarias, igualdad de oportunidad y libre cir-
culacion de profesiones

Precisamente al poner en relacion la ley basica
41/2002 con los principios de la ley de cohesion y calidad
(art. 2) surgen algunas cuestiones a plantear:

a) Valoracion sobre el impacto general de la ley ba-
sica y de las correspondientes leyes autonémicas propias.

En un primer acercamiento, podemos afirmar que
estamos ante una ley necesaria, importante (algunos
autores hablan de que marca el inicio de lo que llama la
“era de la ciudadania sanitaria”) y compleja. La pregunta
no obstante que surge es hasta que punto ha cumplido su
objetivo general, e incluso podemos plantearnos su en-
caje con los principios de la ley de cohesion

b) En qué aspectos se detectan las dificultades en
cuanto al logro de los objetivos expuestos.

En este sentido, ya he dicho que la misma no ha
terminado de resolver todas las dificultades que presenta
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la garantia de la confidencialidad; Siguen habiendo in-
certidumbres importantes como las relativas a las anota-
ciones subjetivas, o los accesos a la documentacion clini-
ca.

Ahora bien, no se ha perdido una oportunidad im-
portante para hacer una construccion juridica unica y
completa respecto a los derechos de informaciéon y do-
cumentacion clinica

¢) Revisar cuales serian los desarrollos a realizar pa-
ra una plena implantacion de estas leyes.

En unos casos encontramos llamadas especificas a
las Comunidades Auténomas, en otros a los centros, o a
la Administracion sanitaria en general.

Por otra parte, encontramos en la propia ley basica
algunas llamadas al desarrollo; por ejemplo:

— informacién acerca de los derechos que tienen
los usuarios del sistema sanitario

— establecer medidas en orden a que se respete la
confidencialidad

— respeto a la capacidad del menor (que disminu-
ya la remision a criterios médicos)

— ensayos clinicos, reproduccién humana asistida,
embarazo

— registro de voluntades anticipadas

— informacién sobre servicios y unidades asisten-
ciales, calidad y requisitos de acceso

— libre eleccion de medico y centro
— sobre la historia clinica

— mecanismos que garanticen la autenticidad del
contenido de los cambios operados en ella asi
como la posibilidad de su reproduccion futura

— adoptar medidas técnicas y organizativas para
archivar y proteger las historias clinicas y evitar
su destruccion o su perdida accidental
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— acceso autorizados

— procedimiento para que quede constancia del
acceso a la historia clinica y de su uso

— regular la observancia respecto al acceso

— mecanismos de custodia activa y diligente de la
historia clinica

— implantacion de un sistema de compatibilidad
— régimen sancionador

Por ello me reafirmo en la necesidad y en la impor-
tancia de estas regulaciones, pero debemos ser conscien-
tes de la necesidad de ahondar en un desarrollo meditado
para su plena aplicacion, y siempre desde la perspectiva
general del objetivo de acceso a las prestaciones en con-
diciones de igualdad efectiva. En definitiva la ley basica
no supone un estatuto juridico completo y cerrado en la
materia; por el contrario sigue habiendo incertidumbres y
puntos a clarificar.

Para entrar a la puesta en comiin de los participantes
en la mesa, el debate se dirige a dos objetivos: detectar
las deficiencias o dificultades que presenta la regulacion
estatal, y en segundo lugar, enlazando con aquellas, los
desarrollos que se advierten como necesarios para una
correcta ejecucion de la misma.

Se apuntan algunas cuestiones:

1/ Necesidad de regular lo concerniente a las deno-
minadas “anotaciones subjetivas” de los médicos que
pueden retirarse de la historia clinica.

2/ El acceso a las historias clinicas constituye sin
duda el contenido mas novedoso de la ley; se advierte sin
embargo que siguen presentado algunas dificultades.

3/ Tratamiento del Menor.

4/ Conservacion de la historia clinica.



VOLUNTADES ANTICIPADAS: SU
REGULACION Y DESARROLLO

D. José M“ Ayerra Lazcano

La Ley basica 41/2002, las caracteriza, de modo
esquematico, de la siguiente forma:

—  Manifestacion anticipada de voluntad
—  Expresa, por escrito
— De una persona mayor de edad, capaz y libre

— Para el caso de que no se encuentre en situacion de
manifestarlo verbalmente

—  Sobre cuidados de salud y tratamientos

— O para establecer el destino de su cuerpo después del
fallecimiento

— Puede designar un representante que sirva de interlo-
cutor para su cumplimiento

— Puede revocarse libremente en cualquier momento
dejando constancia por escrito

— No seran aplicables las disposiciones contrarias al
ordenamiento juridico, la /ex artis ni las que no se
correspondan con el supuesto sefialado

— Realiza varias remisiones a un desarrollo posterior,
como es:

* (A los servicios de salud) Elaboraran procedi-
mientos para garantizar su cumplimiento

* El establecimiento de Registros autonomicos
* El establecimiento de un Registro Nacional

La normativa basica ha sido objeto de algunos desa-
rrollos autonémicos, como es el caso de Catalufia, Ara-
gon, Navarra, Pais Vasco y Andalucia, ademéas de otras
leyes ordenadoras de la sanidad que contienen algunas
previsiones en esta materia (La Rioja, por ejemplo).

En toda esta regulacion autonémica se advierten al-
gunas diferencias sobre las cuestiones que abordan:

Definicién de las voluntades anticipadas:

En unos casos mas genérica: (ARAGON, CATA-
LUNA, NAVARRA) la delimita como “manifestacion de

instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en
situaciones que las circunstancias no le permitan expre-
sarse personalmente”; en otros casos (PAIS VASCO) se
refiere a ellas como “expresion anticipada de sus deseos
respecto a ciertas intervenciones medicas”.

Otras han incorporado algunos contenidos de modo
mas explicito para estos documentos, como veremos a
continuacion:

(PAIS VASCO)
- Instrucciones sobre su tratamiento

- manifestar sus objetivos vitales y valores personales
en orden a interpretar las instrucciones

- las instrucciones pueden referirse tanto a una enfer-
medad o lesion e incluir previsiones relativas a las
intervenciones medicas acordes con la buena practi-
ca clinica que desea recibir o no recibir y otras cues-
tiones relacionadas con el fin de la vida

(NAVARRA)

- se podran incorporar manifestaciones para que, en el
supuesto de situaciones criticas, vitales e irreversi-
bles respecto a la vida, se evite, el sufrimiento con
medidas paliativas aunque se acorte el proceso vital,
no se prolongue la vida artificialmente por medio de
tecnologias y tratamientos desproporcionados o ex-
traordinarios, ni se atrase abusiva e irracionalmente
el proceso de la muerte

- deseos previamente expresados sobre actuaciones
medicas para cuando no pueda expresarlos mediante el
consentimiento informado

(LA RIOJA)

Las incluye dentro de lo que llama “derechos del en-
fermo o usuario en proceso terminal”: a morir en pleno
uso de sus derechos y especialmente el que le permite
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rechazar tratamientos que le prolonguen temporal y arti-
ficialmente la vida.

Capacidad del otorgante:

En general atribuyen capacidad para otorgarla a toda
persona mayor edad no incapacitado, excepto Navarra y
Andalucia que recoge la expresion “mayor de edad o
menor al que se le reconoce capacidad conforme a la
presente Ley Foral”

Formalizacion:

Podré formalizarse ante notario o en documento pri-
vado ante tres testigos (ARAGON, CATALUNA, NA-
VARRA) y otras Comunidades prevén que, ademas,
(PAIS VASCO) pueda formalizarse ante el funcionario o
empleado encargado del Registro de Voluntades Antici-
padas.

(LA RIOJA) Debe formalizarse en documento nota-
rial en presencia de tres testigos mayores de edad, que
para ser vinculante deben ser inscrito.

Lugar de presentacion:

Parra su presentacion se precisa solicitud del intere-
sado ante el Registro adjuntando una documentacion
justificativa de todas sus exigencias (CATALUNA, NA-
VARRA); en el caso de ARAGON se refiere a la pre-
sentacion en el centro sanitario (que a su vez se trasladara
al Registro)

En el caso del PAIS VASCO distingue esta forma
de presentacion de aquellos documentos que se entreguen
en el centro donde sea atendido

Designacion de representante:

(PAIS VASCO) Contempla los supuestos de desig-
nacion de representante a favor del conyuge o pareja de
hecho y el modo de actuar en los casos de disolucion que
debera constar en un documento.

Comisiones de valoracion:

(ARAGON) Introduce esta figura especifica que
puede constituirse en los centros sanitarios para valorar
los documentos de voluntades anticipadas.

(NAVARRA) Hace una remision a los Comités Eti-
cos Asistenciales a la hora de encomendar la funcion de
resolver las cuestiones que puedan suscitarse.

Actuaciones complementarias
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Se prevén acciones en temas como: formacion de los
profesionales, guias de funcionamiento explicativas.

REGISTRO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS

Una mencion especial merece la figura del Registro
de Voluntades Anticipadas. Expondré sucintamente la
regulacion del mismo en aquellas Comunidades que lo
contemplan para pasar seguidamente a la experiencia de
Navarra en su puesta en funcionamiento.

Objeto

Organo administrativo en el que a peticion del inte-
resado se inscriben los documentos de voluntades.

Es un Registro de Documentos

Su aportacion es un conocimiento agil y rapido por
todo el sistema sanitario.

Procedimiento:
Presentado por:

(ARAGON) Familiares, allegados o representante
con escrito de solicitud y la documentacion acreditativa
de todos los requisitos.

(CATALUNA) (PAIS VASCO) Mediante solicitud
del otorgante.

Inscripcion:

Una vez presentada, el responsable del registro
comprueba los datos y la documentacion, dando un plazo
para subsanar en su caso; silencio positivo (ARAGON,
CATALUNA, NAVARRA)

Acceso al Registro:

El otorgante y el representante legal. El médico que
preste asistencia debe solicitar informacion al Registro
para conocer si existe inscripcion, aunque figure una
copia en la historia (ARAGON, CATALUNA)

NAVARRA

Entrando en la experiencia de Navarra en la puesta
en funcionamiento de un Registro se advierten algunos
problemas practicos:

a) Es un registro administrativo: por lo tanto someti-
do a las formalidades y rigores —y también las garantias-
del procedimiento administrativo. En este sentido el ifer
procedimental viene a ser:

* Presenta la solicitud

* Se comprueba si esta toda la documentacion exi-
gida y en su caso se da plazo para subsanar



* Se comprueba la correcta identificacion de todos
los intervinientes (sirviéndose de DNI compulsado y
firma)

* Se puede presentar directamente en el Registro de
Voluntades Anticipadas o a través de cualquier Re-
gistro Oficial de la Administracion, como cualquier
otro documento.

El resultado en general es que resulta excesivamente
burocratizado.

b) Por su propia naturaleza y las exigencias propias
del entorno sanitario se plantea la necesidad de eficacia.
Esta eficacia se ve condicionada por algunas caracteristi-
cas legalmente definidas:

- La actividad de registrar implicar dos tipos de da-
tos: el dato consistente en que se ha inscrito un docu-
mento de voluntades anticipadas, y el dato consistente en
el contenido de sus manifestaciones.

- Los accesos al Registro tienen que ser factibles
desde multiples puntos: centros publicos y privados, de
toda Espaiia, a cualquier hora del dia en el que sea nece-
sario, y en unas condiciones que garanticen la confiden-
cialidad (por lo tanto restringido).

- La presentacion del documento para su inscripcion
puede realizarse en puntos multiples y muy distintos: en
la mayoria de los casos —excepto en el caso de La Rioja-
puede presentarse en el Registro, pero también directa-
mente en el hospital (que se incluiria en la Historia Clini-
ca), o puede hacerse a través de cualquier Registro Ofi-
cial de las Administraciones Publicas como cualquier
otro documento.

¢) Suscita un problema especifico, acerca de donde
se conservan y en qué condiciones se accede a los docu-
mentos de voluntades anticipadas/instrucciones previas.
A este respecto, cabe apuntar solo unas lineas generales:

- La Historia Clinica parece ser el lugar natural para
que conste su existencia (no necesariamente su conteni-
do, puesto que es algo distinto de la historia clinica)

- Las perspectivas mas avanzadas respecto al acceso
al mismo apunta a Internet como la via mas accesible,
complementado con procedimientos de comunicacion
seguros y previa acreditacion de un pasword (tal es el
caso de CATALUNA)
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es de las Mesas de Trabajo

MESA DE TRABAJO: CATALOGO DE

PRESTACIONES Y OTROS DERECHOS
SANITARIOS

GARANTIAS DE LAS PRESTACIONES: EN PARTICU-
LAR, LAS LISTAS DE ESPERA. ASIMETRIA DE LAS
PRESTACIONES Y SU FINANCIACION.

Por la interrelacion entre el catalogo de prestaciones,
su alcance en términos de igualdad y equidad, y su finan-
ciacion, las dos cuestiones enunciadas correspondientes a
las dos primeras sesiones de trabajo se trataron conjun-
tamente.

1. La primera reflexion que surge, partiendo de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, es la de su vigencia temporal,
después de que sobre estas materias se hayan producido
con antelacién regulaciones por distintas Comunidades
Auténomas, con la eventualidad de que pudieran surgir
conflictos de aplicacion territorial del derecho estatal y
del derecho propio de cada Comunidad Auténoma. No
obstante, se estd en el convencimiento de que la regula-
cion completa se obtiene de la suma de uno y otro orde-
namiento.

2. En lo referente a las garantias de las prestaciones
y, en concreto, a la garantia de tiempo maximo de espera,
como medio para hacer efectivo el derecho de acceso a
las prestaciones, minimizando los aspectos negativos de
las listas de espera, se analiza las regulaciones legales y
reglamentarias de las Comunidades Autonomas (Navarra,
Andalucia, Castilla-La Mancha y Cataluia), de entre las
que destacan los modelos de Andalucia y de Castilla-La
Mancha, que prevén una opcion por la asistencia privada,
con determinados limites, caso de superarse el plazo de
garantia.

a) A la vista de las diferencias apreciadas tanto en
los plazos de espera como en las respuestas a la supera-
cion de los mismos (asistencia especializada programada
o procedimientos quirrgicos), se concluye que, con
independencia de su efecto altamente positivo, es una
manifestacion legitima, entre otras, de las asimetrias de
las prestaciones.

b) En cuanto al ejercicio por el usuario de la opcion
por la asistencia sanitaria privada, una vez superado el

plazo de garantia, y ante la obligacién de la Administra-
cion Publica de hacer frente a los gastos derivados de
aquélla, se platea la disyuntiva sobre si esa asistencia
tiene el caracter de asistencia publica (teniendo en cuenta
que, en alglin caso, se suscribe un concierto con el centro
sanitario privado elegido por el usuario) o si se trata de
una prestacion enteramente privada, siendo dificil consi-
derar servicio publico el supuesto en que el usuario opte
voluntariamente por una asistencia de esas caracteristi-
cas, lo cual no implica suspension ni pérdida de su dere-
cho de acceso al servicio publico sanitario, ya que si la
opcion no se ejercita, la Administracion Publica corres-
pondiente estard siempre obligada a prestar la asistencia
conforme a sus propios medios, mediante gestion directa
o indirecta en cualquiera de sus modalidades.

3. Sobre la financiacion de las prestaciones sanita-
rias, una vez consolidada su separacion de las fuentes de
financiacion del Sistema de Seguridad Social de caracter
contributivo, pasando la asistencia sanitaria a partir de
2001 a financiarse via impuestos, incluida la correspon-
sabilidad fiscal de las CC. AA., se concluye que:

a) Debe derogarse el capitulo IV -asistencia sanita-
ria- de la Ley de Seguridad Social de 1974, aun vigente,
dada la configuracion universalista y no contributiva del
Sistema Nacional de Salud, totalmente distinta a la del
Sistema de Seguridad Social, atin cuando éste sea una via
de cobertura.

b) El reconocimiento del derecho a la asistencia sa-
nitaria debe hacerse por las Comunidades Auténomas.

¢) La financiacion debe efectuarse exclusivamente a
través de impuestos directos que tenga en cuenta criterios
de justicia distributiva, excluyéndose recurrir a tributos
finalistas o indirectos.

MESA DE TRABAJO VOLUNTADES

ANTICIPADAS: SU REGULACION Y
DESARROLLO

A partir de una presentacion general de la regulacion
de esta materia, constituida por un articulo de la Ley
basica 41/2002, asi como por la regulacion autondémica
elaborada por Catalufia, Aragén, Pais Vasco, Navarra y,
recientemente, Andalucia, se aborda cual es el alcance
que puede llegar a tener la institucion juridica “instruc-
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ciones previas” o “voluntades anticipadas” en cuanto
manifestacion de la autonomia del paciente, alcanzandose
las siguientes conclusiones:

1. Se constata una coincidencia en calificar de tibia
la regulacion contenida en estas normas, en el sentido de
no abordar situaciones varias y, en consecuencia, de no
suministrar instrumentos para resolver los conflictos que
surjan en torno a actuaciones que se engloban dentro de
lo que viene denominandose, aun cuando de forma poco
precisa, de eutanasicas.

2. Por el contrario, se estima que la reciente ley an-
daluza supone un importante paso adelante, por cuanto, al
delimitar el alcance de las voluntades anticipadas abarca
a todas aquellas que se manifiesten siempre que no con-
travengan el ordenamiento juridico general, sin referencia
por tanto a la buena practica clinica, concluyéndose que
esta regulacion podria dar entrada a posicionamientos de
eutanasia pasiva. Paralelamente, se defiende que la ley
andaluza no debe ser desplazada por el caracter basico de
la ley 41/2002.

Es opinioén generalizada que, en todo caso, se ha ini-
ciado una andadura hacia el reconocimiento de la eutana-
sia tanto pasiva como activa, para lo que habra de estarse
a la interpretacion y desarrollos que vayan produciéndose
en el futuro.

3. Sobre otras cuestiones menores, se hace hincapié
en que para ser efectiva y para ser instrumento de ejerci-
cio de la autonomia de la voluntad es necesario que las
voluntades anticipadas no sean meras declaraciones gené-
ricas, sino que se refieran a aspectos concretos del proce-
so clinico.

4. Se destaca la oportunidad de poder disponer de un
representante designado en el documento de voluntades
anticipadas, que haga, llegado el caso, de interprete o
interlocutor del otorgante imposibilitado de hacerlo per-
sonalmente.

5. De otro lado, se apunta que esta institucion afiade
poco respecto de otros supuestos excepcionales o de
aquellos otros con una especial singularidad, como puede
ser el caso de los Testigos de Jehova, cuya problematica
se encuentra en la actualidad mejor encauzada mediante
los ultimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
y de los tribunales ordinarios.

6. A proposito de las condiciones de conservacion
del Documento de Voluntades Anticipadas, se concluye
que el lugar adecuado es la historia clinica, en la que
deberia constar una anotacion de que existe. Ello, sin
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perjuicio de organizar paralelamente un procedimiento de
archivo y consiguiente acceso rapido y agil en respuesta a
la peticion del facultativo interviniente. En este sentido,
respecto de la organizacion del Registro de Voluntades
Anticipadas se advierte la existencia de algunas dificulta-
des derivadas del régimen tan abierto de elaboracion,
modificacion y revocacion. En todo caso, se apunta la
conveniencia de utilizar soportes informaticos o a través
de internet.

MESA DE TRABAJO. DERECHO A LA

INFORMACION Y DOCUMENTACION
CLINICAS

Como posicionamiento de partida sobre la ley
41/2002, se afirma acerca de la misma lo siguiente:

a) Que ha sido sentida como una regulacién necesa-
ria y ampliamente reclamada en cuanto desarrollo y com-
plemento de la Ley General de Sanidad.

b) Que va por detras del debate social, juridico, ju-
risprudencial, etc. En este sentido, el motor de ese debate
ha sido la autonomia de la voluntad, la reafirmacion de
los derechos individuales, la humanizacion de la asisten-
cia sanitaria, que es lo que late en el fondo de todas las
consideraciones que ha merecido el consentimiento in-
formado; a las que se han ido sumando otras cuestiones
“a golpe de actualidad” (confidencialidad de las historias
clinicas, usos y acceso a la misma, alcance del derecho a
la informacion, y, finalmente, el testamento vital).

¢) Que por ello mismo tiene un contenido muy va-
riado y una aplicaciéon compleja en el sentido de estar
expuesta a una casuistica muy rica.

d) Que como ley basica ha pretendido dar cobijo a
las regulaciones autonoémicas existentes, pero que, a la
par, remite su desarrollo a la accion legislativa de las
Comunidades Autonomas. Se hace notar que la reciente
Ley de Cohesion no ha abordado ninglin desarrollo o
complemento de la misma, limitdindose a unas escasas
referencias genéricas a la informacion a los pacientes y
usuarios.

Asi las cosas, el debate se centra en torno a dos ob-
jetivos: detectar las deficiencias o dificultades que pre-
senta la regulacion de la ley estatal, para, seguidamente,
enlazando con las mismas, precisar los desarrollos que se
advierten como necesarios para una correcta ejecucion de
la legislacion reguladora. Conforme a este planteamiento
se pusieron de manifiesto las siguientes ideas:



1. Respecto de las denominadas “anotaciones subje-
tivas” de los médicos susceptibles de ser suprimidas de la
historia clinica, se apunta la necesidad de definir con
precision qué son y como se gestionan, y en concreto
quien decide lo que se suprime. Se afirma que, en cual-
quier caso, estas cuestiones no pueden quedar en manos
del propio medico y que su interpretacion debe ser ex-
cepcional.

2. El acceso a las historias clinicas constituye sin
duda el contenido mas novedoso de la ley. Se advierte,
sin embargo, que su regulacion sigue presentado algunas
dificultades. Asi, no aborda una solucién para el acceso
con fines judiciales; e incluso contiene olvidos, como,
por ejemplo, en lo que se refiere al acceso de las compa-
fiias aseguradoras en relacion con las demandas de Res-
ponsabilidad Civil. Ademas, se valora como desigual la
regulacion del acceso a las historias clinicas en general y
particularmente respecto de los fallecidos, considerando-
se excesivamente abierta la relativa a los fallecidos.

3. Respecto de los menores, aun reconociéndose que
se ha avanzado en su regulacion, se advierte que sigue
abierta una parte de la polémica en relacion a la proble-
matica que presenta el “menor maduro”. También se
pone de manifiesto la contradiccidon existente en varios
puntos de la ley entre el cardcter autonomista que la fun-
damenta e inspira y algunos preceptos que siguen mante-
niendo un marcado caracter paternalista, como es el caso
de la prevision en términos muy taxativos del “privilegio
terapéutico”.

4. En cuanto a la conservacion de la historia clinica,
se considera inadecuado el plazo de cinco afos, toda vez
que si bien cubre el periodo de prescripcion de la accion
penal, no cubre, sin embargo, el de la accion civil.

5. Aun cuando la ley no contiene un posiciona-
miento expreso sobre la propiedad de la historia clinica,
se entiende resuelta la cuestion en la medida en que pro-
clama que el titular de la informacién es el paciente, que
es quien tiene el derecho de acceso a la misma, y en aten-
cion a la contundente obligacion de conservacion y cus-
todia de la misma.

6. Por alglin participante se pone de manifiesto la di-
ficultad préctica para dar cumplimiento a todas las obli-
gaciones en materia de informacion, lo que da pie para
matizar que todas las remisiones al desarrollo que contie-
ne esta ley no requieren, en todo caso, de la elaboracion
de disposiciones normativas sino que, por el contrario, su
puesta en marcha exige en muchos casos la adopcion de
medidas puramente organizativas o técnicas, incluso no

ya en el ambito de cada Comunidad Auténoma sino de
cada centro o incluso servicio.

7. Finalmente, se pone de manifiesto los olvidos, la
falta de informacion y difusion, e incluso en muchos
casos de colaboracion de las Administraciones Publicas,
en orden a hacer efectiva esta ley en el ambito de la me-
dicina privada, a la que también le es de aplicacion.

8. Enlazando con todo lo anterior, se llama la aten-
cién sobre la conveniencia de desarrollar actividades
formativas para el personal sanitario en orden a clarificar
los derechos y deberes que asisten en relacion con la
informacion y documentacion clinica y las consecuencias
de su incumplimiento.

MESA DE TRABAJO. LA COHESION DEL

SISTEMA NACIONAL DE SALUD

EL CONSEJO INTERTERRITORIAL DEL SISTEMA
NACIONAL DE SALUD: NATURALEZA Y FUNCIO-
NES.

Los miembros de la Mesa de Trabajo sobre el Con-
sejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud han
concluido lo siguiente:

1. Su convencimiento pleno de que el Consejo In-
terterritorial es el 6rgano central de vertebracion del Sis-
tema Nacional de Salud, de cuya adecuada articulacion
depende en buena medida el funcionamiento coherente,
armonico y solidario del sistema sanitario en su conjunto.

2. Su convencimiento, asimismo, de que la culmina-
cion del proceso de transferencias sanitarias a todas las
Comunidades Auténomas exigia revisar en profundidad
la naturaleza, composicion y funciones del Consejo In-
terterritorial, exigencia que constituia uno de los princi-
pales retos a los que debia responder la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud.

3. Su preocupacion por el hecho de que, ante esta
exigencia, la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud se limita a revisar la composicion del
Consejo Interterritorial y, lejos de reforzar su caracter de
organo rector del Sistema a través del cual se articula la
participacion del Ministerio de Sanidad y Consumo y de
las Comunidades Auténomas en la toma de decisiones
estratégicas para el Sistema Nacional de Salud, rebaja la
capacidad de accion de este 6rgano limitandola, salvo en
asuntos muy especificos, al mero conocimiento, debate y
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recomendacion en los ambitos sometidos a su competen-
cia.

4. Su preocupacion por el hecho de que la nueva re-
gulacion del Consejo Interterritorial (al que otorgd carta
de naturaleza la Ley General de Sanidad) contenida en la
Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud desdibuja el rol que ha venido ejerciendo el Con-
sejo, , en el contexto del Sistema Nacional de Salud hasta
ahora, a la par que introduce incertidumbre en orden a
establecer y consolidar el nuevo Consejo sobre la base de
la trayectoria y los logros alcanzados por el mismo.

5. Finalmente, se sugiere la necesidad de reabrir el
proceso de andlisis y reflexion acerca de la naturaleza y
funciones que debe tener el Consejo Interterritorial en el
contexto de un Sistema Nacional de Salud plenamente
descentralizado politica y territorialmente. Y, en especial,
que en este proceso de reflexion -abierto a las asociacio-
nes profesionales y cientificas, a los agentes sociales y a
los partidos politicos- se valore la conveniencia de resi-
denciar en el Consejo las competencias de fijacion de
bases, coordinacion general y alta inspeccién en materia
sanitaria para su ejecucion compartida por el Ministerio
de Sanidad y Consumo y por todas las Comunidades
Autéonomas —en las que reside el grueso de las competen-
cias sanitarias-, a través de este organo colegiado, del
que, por otra parte, deberian depender el Instituto de
Informacién Sanitaria, la Agencia de Calidad, el Obser-
vatorio del Sistema Nacional de Salud, el Instituto de
Salud Carlos III y la Agencia Espafiola del Medicamento,
asi como cualesquiera otros organos o entidades adscritos
al Ministerio de Sanidad y Consumo que proyecten su
actuacion sobre todo el Sistema Nacional de Salud.

ALTA INSPECCION DEL ESTADO. OBJETO Y FUN-
CIONES.

Los miembros de la Mesa de Trabajo sobre la Alta
Inspeccion han concluido lo siguiente:

1. Poner de manifiesto que la regulacion contenida
en la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud viene a reiterar de forma literal las previsiones
contenidas en el articulo 47 de la Ley General de Sani-
dad, que definia esta institucion, fijaba sus cometidos y
los mecanismos a través de los cuales debia operar, lo
que en términos de pura técnica legislativa era innecesa-
rio e improcedente, por cuanto plantea incluso dudas
acerca de la vigencia formal de los contenidos de la pro-
pia Ley de Cohesion y Calidad en relacion con dichos
extremos.
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2. Poner de manifiesto, asimismo, que las aportacio-
nes que hace esta Ley a la regulacion de la Alta Inspec-
cion contenida en la Ley General de Sanidad se limitan a
introducir exigencias en el funcionamiento de esta insti-
tucion de orden estrictamente operativo que, ni son basi-
cas desde el punto de vista material, ni son propias de una
norma con rango de ley —como, por ejemplo, la necesidad
de elaborar un plan anual de actividades y una memoria
anual, asi como la creacion de una base de datos compar-
tida con los servicios de inspeccion técnica o la necesidad
de desarrollar la colaboraciéon con dichos servicios de
inspeccion-, a la par que entraflan un grave riesgo de
acercar y confundir las funciones de la Alta Inspeccion
con las actividades de la inspeccion técnica de los servi-
cios sanitarios que, como es sabido, corresponden a las
Comunidades Autonomas, vulnerando con ello la doctri-
na del Tribunal Constitucional y el orden de competen-
cias establecido en el bloque de la constitucionalidad.

3. Apuntar la posibilidad de que el legislador haya
querido atribuir a las autoridades sanitarias, a través de la
Alta Inspeccion, competencias en materia de seguimiento
y control del fraude en las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social tradicionalmente reservadas al Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales.

4. Finalmente, hacer un llamamiento a las organiza-
ciones profesionales y cientificas, a los agentes sociales y
a los partidos politicos, al objeto de que se reabra el pro-
ceso de analisis y reflexion respecto de la adscripcion de
la competencia de Alta Inspeccion —que, como alta fun-
cion de garantia y verificacion del cumplimiento de las
competencias estatales y de las Comunidades Autéonomas
en materia sanitaria, entendemos que deberia residenciar-
se claramente en el Consejo Interterritorial-, asi como de
las finalidades, objetivos y cometidos que debe cumplir
esta institucion en el contexto de un Sistema Nacional de
Salud plenamente consolidado y descentralizado.

EL FONDO DE COHESION SANITARIA: ALCANCE Y
GESTION.

1. El Fondo de Cohesion Sanitaria fue creado por el
articulo 4.C.c de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia. Fue desa-
rrollado por el R.D. 1247/2002, de 3 de diciembre, que
regula la gestion del Fondo. Este reglamento circunscri-
bid la condicion de desplazado a los espaiioles con asis-
tencia programada en centros fuera de su Comunidad de



residencia, a los ciudadanos comunitarios y a los extran-
jeros procedentes de paises con convenio en materia de
seguridad social; fijo las reglas para la cuantificacion de
la asistencia prestada y sefialo los criterios de actualiza-
cion. La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud, amplia sus fines
en un doble ambito: la financiacion del uso tutelado de
determinadas técnicas, tecnologias y procedimientos
(articulo 22.3) y de los planes integrales de salud (dispo-
sicion adicional quinta).

2. La regulacién actual del Fondo de Cohesion re-
sulta insuficiente para resolver los problemas derivados
de la tension entre el derecho a recibir asistencia en cual-
quier lugar del territorio nacional, tanto de los espailoles
como de los comunitarios y extranjeros, y la descentrali-
zacion territorial de la prestacion de la asistencia sanita-
ria, que corresponde a las Comunidades Autonomas.

3. El Fondo de Cohesion Sanitaria deberia ser un
instrumento financiero redistributivo al servicio del dere-
cho de todos los espafioles a recibir asistencia sanitaria en
cualquier lugar del territorio nacional —sea asistencia
programada o no- mediante las dotaciones financieras y
ajustes econdmicos que sean precisos entre los prestado-
res de la asistencia sanitaria —basicamente, los Servicios
Autonémicos de Salud-. Ademas, deberia servir para
financiar la asistencia a los ciudadanos comunitarios y a
los ciudadanos extranjeros, tanto aquellos que procedan
de paises con los que existe convenio en esta materia,
como aquellos que, teniendo otro origen, reciben asisten-
cia en cumplimiento de la normativa espafiola sobre
extranjeria.

4. El cumplimiento de la funcion descrita exige de-
limitar y, en su caso, ampliar, los siguientes aspectos
basicos en cuanto al concepto de desplazado:

a) Ampliar el concepto para incluir a los espafioles
desplazados, cualquiera que sea el motivo (turismo, tra-
bajo, cercania a centros sanitarios, cambio residencia
temporal, necesidades familiares), sin limitarlo, como
hace la regulacion actual, a los supuestos de desplazados
con asistencia programada (centros de referencia).

b) Ampliar el concepto de desplazado al extranjero,
para dar cobertura a todos los extranjeros que son atendi-
dos en cumplimiento de la legislacion espafiola (Codigo
Penal y Ley de Extranjeria), en particular los “inmigran-
tes ilegales”, y no solo a los ciudadanos comunitarios y
los extranjeros procedentes de paises con los que existe
convenio en materia de asistencia sanitaria de seguridad
social como dispone la vigente reglamentacion.

¢) Promover la implantacién y desarrollo de un me-
canismo de identificacion de los desplazados (tarjeta
sanitaria individual) que permita la operatividad del Fon-
do de Cohesion Sanitaria y, sobre todo, de los mecanis-
mos redistributivos.

5. De otro lado, el cumplimiento de la funcion que
debe desempefiar el Fondo de Cohesion Sanitaria exige
reconsiderar el ambito prestacional sobre el que se pro-
yecta, esto es, el concepto de asistencia sanitaria que
constituye su presupuesto:

a) Aclarar que se trata de un concepto amplio que
incluye tanto la asistencia sanitaria como la prestacion
farmacéutica.

b) Incluir las medidas en materia de salud publica,
que son imprescindibles como consecuencia de la aten-
cion a los desplazados extranjeros (medidas frente a
enfermedades que se consideraban extinguidas, medidas
frente a nuevas enfermedades, como las tropicales).

6. El Fondo debe contar con recursos econémicos
suficientes para cumplir esta funcion. Igualmente, es
preciso diseflar un mecanismo que, a modo de caja de
compensacion, permita redistribuir fondos entre los
prestadores de la asistencia en funcion de la efectiva-
mente prestada. En todo caso, todos los Servicios Auto-
némicos de Salud deben contar con una dotacion sufi-
ciente para el cumplimiento de sus funciones; un minimo
que no puede resultar afectado por estas formulas de
redistribucion.

SISTEMA DE INFORMACION SANITARIA

1. El sistema de informacion sanitaria es esencial
para el funcionamiento racional y ordenado del Sistema
Nacional de Salud. La preocupacion de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad, que se manifiesta
en los articulos 53 a 58, es loable; sin embargo, los me-
dios disefiados resultan insuficientes.

2. La gestion del sistema de informacion deberia re-
sidir en un organismo en el que participen todos los su-
jetos que tienen la obligacion de suministrar informacion,
en particular los Servicios Autonéomicos de Salud que son
sus usuarios potenciales mas relevantes. No sirve a esta
necesidad encomendar la gestion del sistema de informa-
cion a un 6rgano administrativo sin autonomia en la ges-
tién y sin que las Comunidades Autdénomas participen.

3. La tarjeta sanitaria individual deberia tener los
datos identificativos minimos (personales, derecho a la
asistencia, prestador de la asistencia) pero, también per-
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mitir el acceso a informacion clinica (historia clinica) y
administrativa (situacion a efectos de seguridad social),
informacion que no tiene que estar incorporada a la tar-
jeta; e, incluso, facilitar el acceso a servicios (peticion de
consulta, evolucion lista de espera...). En todo caso, el
uso debe quedar a la voluntad de su titular mediante una
clave de acceso que garantice el derecho a la intimidad y
el ejercicio del consentimiento informado.

4. Las “huellas informaticas” que, inevitablemente,
dejara tras de si la tarjeta sanitaria individual cuando se
utilice exige disefiar una regulacion que garantice el
adecuado tratamiento de estos datos sensibles y la maxi-
ma garantia de respeto a la intimidad y confidencialidad.
A buen seguro sera preciso un organismo “independien-
te” al que se encomiende la efectividad de estas garantias.

5. Buena parte de los problemas que suscita la im-
plantacion de la tarjeta sanitaria individual —entre otros,
que no sea sustituible por el DNI- serian papel mojado si,
de una vez, se produjera la universalizacion de la sanidad
—derecho de los espaiioles por su sola condicion de ciu-
dadanos- desgajandola de la Seguridad Social y con ello
de la condicidén de beneficiario y alta por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social como presupuestos del
derecho a la asistencia sanitaria.

MESA DE TRABAJO. BIO,TECNOLOGiA:
CUESTIONES JURIDICASS

Tras una amplia revision de la legislacion espafiola
existente relativa a estas materias, complementada por la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, y de
los pronunciamientos de los organismos nacionales e
internacionales mas destacados, asi como de la normativa
¢ informes emanados de las Comunidades Europeas, se
llegaron a las siguientes conclusiones, fruto de un debate
mas extenso de lo reflejado en las mismas.

EMBRIONES CONGELADOS E INVESTIGACION.

1. Desde el punto de vista juridico, y sin olvidar los
aspectos éticos que estas cuestiones entrafian, se conside-
ra que como premisa fundamental en la investigacion y
experimentacion con preembriones y embriones humanos
se deben ponderar los beneficios que los resultados de
ambas actividades van a reportar a la humanidad en su
conjunto y a los individuos en particular, asi como las
implicaciones negativas que de dichas actividades se
pudieran derivar.
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2. Por otro lado, se considera que la libertad de in-
vestigacion y experimentacion sobre preembriones y
embriones humanos no se configura como un derecho
absoluto, sino que se encuentra limitada por aquellos
principios generales que rigen la investigacion y la expe-
rimentacion cientifica, concretados en las correspon-
dientes normas legales y en diversas declaraciones nacio-
nales e internacionales de aplicacion a la materia.

3. Por ultimo, se considera que ante la insuficiencia
de la legislacion relativa a la investigacion y experimen-
tacion sobre preembriones y embriones humanos, existe
la necesidad de regular especificamente el estatuto juridi-
co que en nuestro ordenamiento deben ostentar tales
preembriones y embriones humanos, perfilando cuestio-
nes juridicas no plenamente reguladas en la actualidad y
abordando las cuestiones derivadas de los nuevos avan-
ces biotecnologicos.

BANCOS DE MATERIAL GENETICO.

1. Con relacion a la cuestion de los embriones con-
gelados y los bancos de material genético, se estima que
el problema mas importante que existe actualmente es el
relativo a la solucion que ha de aplicarse a los embriones
crioconservados cuyo plazo de crioconservacion ya ha
caducado. Dicha cuestion es de necesaria regulacion, por
lo que se considera un acierto que el Gobierno haya pre-
sentado un proyecto de ley modificando la regulacion
preexistente en la Ley de Técnicas de Reproduccion
Asistida.

2. Sin embargo, a la vista del contenido del Proyecto
de Ley presentado por el Gobierno el 20 de agosto de
2003, por el que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
(aprobado por Ley 45/2003, de 21 de noviembre, BOE,
num. 280, de 22 de noviembre de 2003), y de la reciente
Ley del Parlamento Andaluz de 9 de octubre de 2003, por
la que se regula la investigacion en Andalucia con pre-
embriones humanos no viables para la fecundaciéon in
vitro, y dado que ambas leyes contienen regulaciones
diferentes respecto de la misma cuestion, se considera
que el debate sigue abierto respecto de cual de ellas sea
mas acertada o se ajuste mejor a los principios que rige
nuestro ordenamiento. La Ley estatal so6lo permite que en
el futuro los preembriones no transferidos sean donados
exclusivamente con fines reproductivos, con el consi-
guiente consentimiento de los progenitores; aunque,
respecto a los embriones congelados supernumerarios
establece que las parejas pueden elegir entre el manteni-



miento de la crioconservacion hasta que les sean transfe-
ridos, la donacion a otras parejas con fines reproductivos
en lista de espera, la utilizacion para la investigacion
dentro de los limites permitidos por nuestra legislacion, o
la descongelacion sin otros fines. Por su parte, la Ley
autondémica considera los preembriones sobrantes de la
FIV como preembriones no viables por haber transcurri-
do mas de cinco afios desde su crioconservacion, pudien-
dose dedicar a la investigacion aquellos preembriones no
desarrollados in vitro mas de catorce dias desde su fe-
cundacién en un Proyecto de investigacion rodeado de las
suficientes garantias, con el consiguiente consentimiento
de los progenitores.

LA CLONACION DE ORGANOS CON FINES TERA-
PEUTICOS.

1. Por lo que se refiere a la clonacion de érganos con
fines terapéuticos, se ha llegado a la conclusion de que
nuestra legislacion no contempla de manera directa dicho
tipo de clonacion. De la redaccion de diversos preceptos
se deduce que en dicha legislacion se alude indirecta-
mente a algunas técnicas de clonacién, prohibiendo ex-
plicitamente la clonacion con fines de reproduccion, pero
sin mencionar expresamente la clonacion terapéutica. Su
régimen juridico se ha ido nutriendo de la interpretacion
doctrinal que se ha realizado de las normas que regulan
los principios basicos aplicables a la investigacion y
experimentacion con preembriones y embriones huma-
nos, y a la donacion de las células, tejidos y 6rganos de
los mismos, asi como de la normativa que regula la utili-
zacion de tejidos humanos.

2. De otro lado, en nuestro Derecho resulta espe-
cialmente dificil interpretar cual es el régimen juridico de
la clonacion terapéutica, puesto que su admisibilidad se
encuadra en un debate mas amplio en el que existen
diversas posturas doctrinales, incluso enfrentadas, en
torno al momento en que se considera que un ser adquie-
re la cualidad de ser humano, en cuanto a los limites de la
propia investigacion sobre preembriones, y en punto a la
propia creacion de preembriones para la investigacion.

3. Por otra parte, dicha dificultad se acrecienta si se
piensa que en Espaia, ademas, son de aplicacion no solo
la legislacion nacional sino aquella normativa emanada
de las Comunidades Europeas, cuyo Parlamento se mani-
fiesta por el momento contrario a la realizacion de la
clonacién reproductiva y terapéutica, aun cuando en los
ultimos informes de la Comision Europea no se ha cerra-
do la puerta definitivamente a esta ultima, lo que denota

que la admisibilidad de la misma tampoco tiene una clara
respuesta a nivel supranacional.

4. Por todo ello, se ha llegado a la conclusion de
que es necesaria la reforma de la legislacion vigente en
el sentido de distinguir y clarificar las diversas técnicas
de clonacion (clonaciéon genética, clonacion celular, ge-
melacion artificial, paraclonacion, clonacion reproductiva
y clonacién terapéutica), estableciendo claramente cuales
de ellas estan permitidas y cuales no lo estarian en el
ambito de nuestro ordenamiento juridico, y las conse-
cuencias juridicas derivadas de su aplicacion, dados los
posibles beneficios o resultados favorables que algunas
de estas técnicas implican tanto para el avance en la in-
vestigacion basica y experimentacion en la terapia celu-
lar cuanto en el tratamiento de enfermedades graves y
degenerativas y en la mejora de los transplantes de orga-
nos.

PROTﬁCCIO’N PENAL CONTRA LA MANIPULACION
GENETICA.

1. Por lo que respecta a la proteccion penal contra la
manipulacion genética, se ha llegado a la conclusion
general de que se deberian perfilar mejor las conductas
tipificadas en el Codigo penal con el fin de establecer
claramente los limites a la investigacion y experimenta-
cion con genes tanto en el articulo 159 del mismo (que se
refiere propiamente al delito de manipulacion genética)
como en el articulo 161,1 y 2 (que contempla tres delitos
diferentes: la fecundacioén de 6vulos con fines distintos a
la procreacion, la creacion de seres idénticos por clona-
cion, y la seleccion de la raza), poniendo en relacion
necesariamente la legislacion penal con la legislacion de
nuestro pais sobre estas materias (Ley de Técnicas de
Reproduccion Asistida y legislacion complementaria), asi
como con los Tratados y Convenios internacionales rati-
ficados por Espafia, para una redaccidon mas conforme
con el contexto legislativo.

2. En relacion a las penas atribuidas a cada uno de
los delitos relativos a la manipulaciéon genética (arts. 159
a 162 del CP), se manifiestan discrepancias entre los
miembros que integran la Mesa de trabajo, pues un sector
estima que resultan suficientes las penas sefialadas para
cada delito en el Cdodigo penal, mientras otro sector opina
que dichas penas, por su repercusion, incluso econdmica,
deberian endurecerse mas.

3. Por otra parte, frente a la corriente de opinion
doctrinal que estima que ademas de estos delitos (mani-
pulacion genética, fecundacion de 6vulos con fines dis-

73



XII Congreso de Derecho y Salud
"Sistema Nacional de Salud: Cohesion y consolidacion"

tintos a la reproduccion, clonacion reproductiva, selec-
cion de la raza, utilizacién de la ingenieria genética para
producir armas biologicas o exterminadoras de la especie
humana, practica de la reproduccién asistida sin consen-
timiento de la mujer) deberian incluirse en el Cddigo
penal otras conductas que en la actualidad se sancionan
administrativamente como infracciones graves o muy
graves en la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida,
se ha llegado a la conclusiéon de que no se deben incluir
en el Cdodigo penal mas conductas que las que ya se en-
cuentran tipificadas en el mismo.

4. De otro lado, se considera que es necesaria una
reflexion sobre el supuesto de hecho de aplicacion a una
mujer con su consentimiento de las técnicas de reproduc-
cion asistida con material genético del marido, de la
pareja o de un tercero que, por el contrario, no ha presta-
do su consentimiento a dichas practicas, supuesto al que
no se refiere nuestra legislacion y que ha acontecido en
alguna ocasion, debiendo analizarse cuales podrian ser
las consecuencias juridicas derivadas de dicho acto.

5. También se considera necesario que se realice una
aclaracion acerca de si seria posible el aborto en el su-
puesto de aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida sin el consentimiento de la mujer.

6. Por ultimo, se estima que seria necesario delimitar
el delito de aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida a una mujer sin su consentimiento de otros deli-
tos que pudieran concurrir con aquél, en especial del
delito de lesiones al feto.

MESA DE TRABAJO. PROFESIONES

AS

Habida cuenta del lema del Congreso, a lo largo de
las cuatro sesiones siempre planeo sobre los participantes
la posibilidad de que la normacion por parte de las Co-
munidades Auténomas pudiera ir en contra de la cohe-
sion del Sistema Nacional de Salud. Con caracter general
fue rechazada de plano tal posibilidad.

MODELOS RETRIBUTIVOS AUTONOMICOS

No se considera necesario la existencia de un régi-
men comun para todas las Comunidades Autéonomas, ya
que cada una tiene competencias y puede primar aquellos
conceptos retributivos que estime mas conveniente para
la consecucion de sus objetivos. La no homogeneizacion
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de las retribuciones se percibe como un hecho irreversi-
ble.

Es preciso y conveniente que existan retribuciones
variables y no consolidables que estén vinculadas al
cumplimientos de los objetivos previamente pactados.

Las homologaciones de retribuciones no pueden
darse a cambio de nada. Las mejoras retributivas tienen
que servir para posibilitar los cambios organizativos de
los diferentes Servicios de Salud.

CARRERA PROFESIONAL

Tras una referencia inicial a una serie de problemas
que debian resolverse para la implantacién de la carrera
profesional, que con mayor o menor acierto ya se habian
resuelto o en ocasiones sufrido y no resuelto en aquellas
Comunidades Auténomas que mas han avanzado en este
tema, el debate se centro en la existencia de diferencias
entre carrera profesional y desarrollo profesional.

Se concluye que el desarrollo profesional no entra
en colision con la carrera profesional, aunque se mueven
en el mismo entorno. Son dos conceptos diferentes. El
primero es el reconocimiento profesional sin que el mis-
mo conlleve un reconocimiento pecuniario. Por el contra-
rio, la carrera profesional se mueve en el mundo de las
retribuciones y supone un complemento retributivo.

ORDENACION DE LAS PROFESIONES SANITARIAS

Fue la que menos debate suscito reconociendo la
bondad del proyecto de Ley de Ordenacion de las Profe-
siones Sanitarias, sobre todo por lo que supone de regula-
cion en el ambito privado, ya que los requerimientos que
la misma exige se cumplen con creces en el ambito pu-
blico.

Se hizo una breve reflexion sobre la mala técnica ju-
ridica utilizada al incorporar a la misma temas que no
tienen encaje natural, tales como los del articulo 8 o la
referencia a los cargos directivos.

FORMACION CONTINUADA

Sin duda alguna fue la mesa que mas debate suscito.
Se alcanzaron las siguientes conclusiones:

1. La formacion continuada debe perseguir el man-
tenimiento de las habilidades del profesional a lo largo de
toda su vida laboral.



2. Debe de ser una formaciéon finalista, es decir,
aquella que es necesaria para la organizacion. Solo de esa
manera puede entenderse que sea una obligacion para la
misma.

3. Hay que gestionarla bien, evitando en lo posible
los efectos colaterales que en ocasiones se persiguen con
la formacion.

4. No a la formacion continuada solo para conseguir
objetivos tales como el ingreso, la movilidad, etc.

5. La formacién continuada tiene que ser gestionada
mas eficazmente por las propias Administraciones Publi-
cas.

6. Acreditar bajo los mismos principios el estable-
cimiento de controles es un intento de poner orden en un
sector. Sin entrar a regularlo, por la via de hecho se con-
sigue la cohesion del sistema.
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Sumario: 1.- Introduccion; I1.- La regulacion navarra sobre la denominada “declaracion de voluntades anticipadas”™; III.- El
“documento” de voluntades anticipadas; IV.- El sujeto otorgante del documento de voluntades anticipadas; V.- El procedi-

miento de formalizacidon

I.- Introduccion

En mayo de 2002 se aprob6 en Navarra la Ley Foral
sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipa-
das, a la informacion y a la documentacion clinica (BON
13.5.2002). Dicha ley se inscribe en un proceso legislativo
cuyo punto de origen puede situarse en el art. 43 de la
Constitucion espaiiola, que reconoce el derecho a la salud
desarrollado luego por la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad. Esta norma basica fue, a su vez com-
pletada y desarrollada para Navarra por la Ley Foral
10/1990, de 23 de noviembre, de Salud, cuyo art. 5 recoge
en una relacion de diecisiete puntos los derechos recono-
cidos a los usuarios del sistema sanitario navarro.

En el plano internacional, y tras diversas declaracio-
nes sobre derechos de los pacientes que derivan, en ultima
instancia, de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, se suscribe el 4 de abril de 1997 el
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con

respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina,
también conocido como el Convenio de Oviedo, que fi-
nalmente entr6 en vigor en Espaiia el dia 1 de enero de
2000. Desde ese momento, y dado el caracter juridica-
mente vinculante de este Convenio, se hace evidente la
necesidad de actualizar la legislacion espafiola preexis-
tente para responder de manera adecuada a las exigencias
planteadas por esta Gltima norma.

La implantacion por la Constitucion espafiola de
1978 de un sistema de distribucion de competencias le-
gislativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
que en la materia que se contempla se resuelve en la posi-
bilidad de éstas de desarrollar la legislacion basica del
Estado si asi fue asumido por los respectivos Estatutos de
Autonomia, explica que desde el afio 2000 hasta la fecha
se hayan publicado numerosas leyes para el desarrollo de
los derechos de los pacientes en distintos ambitos territo-
riales —incluida la ley estatal de caracter basico-, a la luz
de los principios marcados en el Convenio de Oviedo y las
leyes aplicables. En unas Comunidades Auténomas ese
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desarrollo se ha llevado a cabo mediante la promulgacion
de leyes especificas (asi en Navarra, Catalufia, Pais Vasco,
Galicia, etc.) y, en otros, incluyendo las normas necesa-
rias en las leyes de salud o de ordenacion sanitaria.

En ese contexto debe situarse la Ley Foral 11/2002,
de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las vo-
luntades anticipadas, a la informacion y a la documenta-
cion clinica, que continua la linea avanzada con anteriori-
dad por la Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre -
pionera en la regulacion especifica del consentimiento
informado, las voluntades anticipadas y la documentacion
clinica-, y por la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo.

Pero, ademas, la entrada en vigor del Convenio ya
citado exigia el desarrollo y adecuacion de los derechos de
los pacientes contemplados previamente en la Ley General
de Sanidad de 1986, lo que se ha llevado a cabo mediante
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 (BOE
15/11/2002).

La preexistencia de algunas leyes autonémicas a la
entrada en vigor de esta ley estatal podia provocar algunos
problemas de desajuste entre los preceptos de esas leyes y
los de ésta que, en virtud de su caracter de legislacion
basica, expresamente declarado en su disposicion adicio-
nal 1%, resulta de directa aplicacion en todo el Estado. En
el caso de Navarra, se apreciaron ciertas necesidades de
reforma de la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, que se
solventaron mediante la Ley Foral 29/2003, de 4 de abril.
Salvo error u omision, no se han producido hasta la fecha
reformas en otras leyes autondmicas (como la catalana o
la gallega) que igualmente habian sido aprobadas con
anterioridad a la vigencia de la ley estatal.

II.- La regulacion navarra sobre la
denominada “declaracion de voluntades
anticipadas”

Lo que hoy se configura legalmente como la declara-
cion de voluntades anticipadas (en las leyes de Navarra,
Catalufia, Valencia, Pais Vasco y Galicia), de instruccio-
nes previas (en la ley estatal y en la de Castilla-Ledn), o,
en la practica, como testamento vital, no se hallaba con-
templado ni en la Ley General de Sanidad ni, para el caso
de Navarra, en la Ley Foral de Salud —hasta la modifica-
cion introducida en su art. 5.6.b por la Ley Foral 11/2002-,
y aparece simplemente apuntado en el Convenio del Con-
sejo de Europa de 1997, en los términos siguientes:

Articulo 9 (Deseos expresados anteriormente)
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Seran tomados en consideracion los deseos ex-
presados anteriormente con respecto a una interven-
cién médica por un paciente que, en el momento de
la intervencion, no se encuentre en situacion de ex-
presar su voluntad.

Esta norma constituye por tanto el inico precedente
de las distintas regulaciones hoy vigentes en el ordena-
miento espailol para la figura, encabezadas desde un punto
de vista estrictamente cronologico por el art. 8 de la ley
catalana de diciembre de 2000, con un contenido al que
mas tarde se sumaran también, con algunas diferencias,
tanto la ley basica estatal como el resto de las normas
autondmicas, y entre ellas la navarra.

La Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, contempla lo
que denomina “declaracion de voluntades anticipadas™ en
un extenso art. 9, que recoge los aspectos fundamentales
de la figura y que se completa con la prevision de la dis-
posicion adicional cuarta acerca de la necesidad de su
registro y de la coordinacion en el ambito del Sistema
Nacional de Salud para garantizar su efectividad. El anali-
sis del contenido de aquel articulo debe hacerse ineludi-
blemente tomando en consideracién los preceptos corres-
pondientes de la ley basica estatal -en concreto su art. 11-
aprobada con posterioridad a la ley navarra.

Finalmente, el Decreto Foral 140/2003, de 16 de ju-
nio, ha regulado el Registro de Voluntades Anticipadas
desarrollando asi ambas leyes.

II1.- El “documento” de voluntades
anticipadas.

A pesar de que la rubrica del art. 9 de la ley navarra
se refiere a una “declaracion” de voluntades anticipadas,
de la lectura del precepto queda claro que la ley sélo con-
templa las declaraciones que adquieren constancia docu-
mental, y ademas con los requisitos y formalidades esta-
blecidos en la misma. Esta identificacion entre el conteni-
do y la forma de una declaracion de voluntad permitiria
plantear algunas cuestiones para el caso de declaraciones
que no cumplan con las exigencias formales de la ley. No
es ése, sin embargo, el objeto de estas lineas, en las que se
hara referencia de forma exclusiva a las previsiones lega-
les establecidas para el supuesto de voluntades formaliza-
das documentalmente.

A la vista de los términos empleados, lo que tanto la
ley estatal (art. 11) como la ley foral (art. 9) -y otras como
las de Catalufia, Valencia, Galicia...- parecen querer re-
gular propiamente es el régimen de un tipo de documento
con un determinado contenido. Basta leer el inicio de los
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articulos correspondientes de las leyes mencionadas para
apreciar que el interés se centra inmediatamente en el
mismo, poniendo asi de manifiesto una técnica, en mi
opinién, poco rigurosa. Creo que puede admitirse sin
dificultad que lo que las leyes pretenden abordar, en el
fondo, es el tratamiento juridico que merecen las indica-
ciones que los propios interesados quieran hacer para
anticiparse a eventos futuros relacionados con su salud;
esto es, se trata de decidir si deben o no ser atendidas por
el personal sanitario, y, en el primer caso, con qué requi-
sitos y en qué medida.

Desde esa perspectiva hubiera sido preferible, por
tanto, empezar (en la linea de las leyes del Pais Vasco,
Castilla-Leon, Cantabria, Madrid o La Rioja) por recono-
cer a los ciudadanos el derecho a predeterminar sus prefe-
rencias en este campo, para a continuacion establecer los
limites que, como todos los demads, ese derecho tiene, y
regular la forma o los requisitos para su ejercicio. Recuér-
dese en este sentido que el art. 9 del Convenio de Oviedo
se limitaba a disponer que “seran tomados en considera-
cion los deseos expresados anteriormente con respecto a
una intervencion médica por un paciente que, en el mo-
mento de la intervencion, no se encuentre en situacion de
expresar su voluntad”, abordando asi directamente el
fondo de la cuestion, que es justamente el respeto a la
voluntad y autonomia del (acaso todavia “futuro”) pa-
ciente sobre uno de sus bienes mas fundamentales, objeti-
vo que resulta comun, por otra parte, a las normas que en
aquellas mismas leyes reconocen y regulan otros dere-
chos, como el relativo a la informacion asistencial, el
otorgamiento del consentimiento informado, etc.

Continua el art. 9 de la ley foral, claramente inspira-
do en el correspondiente de la ley catalana, indicando que
el documento en cuestion debe ser “dirigido al médico
responsable”. Creo que este inciso (recogido, ademas de
en las leyes citadas, en la aragonesa y la extremefia) no
resulta especialmente acertado y debe interpretarse en la
forma acaso menos evidente, pero a mi juicio mas razona-
ble. La mencion al médico responsable en el documento
de voluntades anticipadas no es propiamente un requisito
que deba recogerse en la definicion legal de ese docu-
mento. No lo es si entendemos esa referencia como indi-
cacion de la identidad del facultativo, por la evidente
razon de que en muchos casos sera imposible conocer su
identidad en el momento de la formalizacion de las ins-
trucciones. Pero tampoco lo es ni siquiera considerando
que la ley pidiera una simple mencion genérica al “médico
que resulte responsable en cada caso”. Esto es improce-
dente, como lo seria definir el testamento como un docu-
mento necesariamente “dirigido a los herederos™: la califi-
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cacion del documento de voluntades anticipadas vendra
dada por su contenido tipico y, una vez comprobada su
validez, independiente de la existencia o identidad de
eventuales “destinatarios”, toda persona implicada (entre
ellas el médico responsable) deberd respetarlo, en la me-
dida en que contiene la voluntad del sujeto sobre actua-
ciones futuras relativas a su propia salud.

Curiosamente, la propia ley navarra dispone en el
apartado 2 del art. 9 que “el documento de voluntades
anticipadas debera ser respetado por los servicios sanita-
rios y por cuantas personas tengan alguna relacion con el
autor del mismo, como si se tratara de un testamento”,
inciso este ultimo, por otra parte, impropio de un texto
legal y, acaso por ello, inexistente en el resto de las leyes
sobre la materia.

En suma, una correcta interpretacion de la expresion
“dirigido al médico responsable” descubre la verdadera
utilidad de la misma (no recogida, por cierto, en la ley
basica estatal), limitada, por una parte, a incidir una vez
mas en el deber del médico de respetar la voluntad del
paciente y, por otra, a sefialar la logica necesidad de que
quien debe respetar las instrucciones previas tenga que
haberlas conocido previamente. Por otra parte, ambos
aspectos ya aparecen contemplados especificamente en la
ley foral, en los apartados 2 y 4, respectivamente, del
propio art. 9.

IV .- El sujeto otorgante del documento de
voluntades anticipadas

Una peculiaridad de la ley foral navarra se encuentra
en la determinacién de los sujetos que pueden formalizar
un documento de voluntades anticipadas. La practica
totalidad de las leyes autonémicas vigentes limita esa
posibilidad a los sujetos mayores de edad con capacidad
suficiente (en ocasiones se alude a la plena capacidad de
obrar, o0 a la capacidad legal suficiente) exigiendo ademas
que hayan actuado libremente al otorgar el documento. La
ley valenciana incluye expresamente al menor emancipa-
do (art. 7.1). Por su parte, la ley navarra admite la validez
del documento realizado por “un menor al que se le reco-
noce capacidad conforme a la presente Ley Foral” (art.
9.1). Esto exige indagar en el contenido de la ley mas alla
de los preceptos relativos al documento de voluntades
anticipadas, en los que no se encuentra ninguna aclaracion
al respecto. Si puede obtenerse un criterio de la lectura del
art. 8.2.b), que contempla los diversos supuestos de otor-
gamiento del consentimiento informado por sustitucion.
En ese precepto, tras indicar que en el caso de ciertos
sujetos, entre ellos los menores, deberdn consentir quienes
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tengan su tutela o curatela (a lo que cabria afadir, obvia-
mente, la patria potestad), se dispone lo siguiente:

Los menores emancipados y los adolescen-
tes de mas de dieciséis afios deberan dar perso-
nalmente su consentimiento. En el caso de los
menores, el consentimiento debe darlo su repre-
sentante después de haber escuchado su opinion,
en todo caso, si es mayor de doce afios.

Parece por tanto deducirse que, conforme a la ley fo-
ral, no sélo los menores emancipados pueden otorgar un
documento de voluntades anticipadas, sino que también
podréan hacerlo todos los sujetos mayores de 16 afios, aun
cuando sigan sometidos a la patria potestad o la tutela, en
la medida en que son también los unicos que pueden deci-
dir prestar o no el denominado “consentimiento informa-
do”. En suma, para la ley navarra son los Unicos legitima-
dos para adoptar las decisiones de presente y de futuro
sobre su tratamiento en caso de enfermedad.

La regulacion navarra suscita alguna reflexion en
torno a su validez. Hay que sefalar que la redaccion de la
ley foral se aparta en este punto de lo que se dispuso mas
tarde en la ley basica estatal que, como la mayoria de las
leyes autondémicas, limitd la posibilidad de otorgar el
documento de referencia a los mayores de edad (art. 11.1),
y ello aunque paralelamente también elimind para los
sujetos mayores de 16 afios no emancipados la necesidad
de consentimiento por sustitucion (en sentido coincidente
con la ley estatal, arts. 14 y 15 de la Ley 6/2002, de 15 de
abril, de Salud de Aragén).

Al margen de lo anterior, la diferencia de regulacion,
aun en el caso de que se considerase admisible, puede
ocasionar problemas de otra indole relacionados con su
efectiva aplicacion y su registro.

En cuanto a lo primero, la Exposicion de Motivos de
la ley navarra finaliza aclarando que la misma se dicta en
ejercicio de las competencias asumidas en los arts. 48 y 53
del Amejoramiento, sin mas precisiones: el primero de
esos articulos se refiere a la competencia exclusiva de
Navarra en materia de Derecho civil foral, y el segundo
delimita el alcance de la competencia de Navarra en mate-
ria de sanidad interior e higiene.

Si se considera, como creo debe hacerse, que el arti-
culo de la ley foral que se estd ahora comentando es una
manifestacion de la primera de las competencias, y que su
contenido forma parte del Derecho civil navarro, serd de
aplicacion a quienes tengan la vecindad civil navarra,
porque es esta circunstancia —la vecindad civil- la que
determina la sujecion de las personas bien al derecho civil
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comun bien a uno de los forales (art. 14.1 del Codigo
Civil); y sera de aplicacion a quienes tengan la vecindad
civil navarra alli donde estén, dado que la ley personal —
esto es, el Derecho civil navarro para quienes tengan esta
vecindad civil (art. 16.1.1* CC)- es la que rige la capaci-
dad de las personas fisicas (art. 9 CC). De forma que un
navarro mayor de 16 afios que reciba asistencia sanitaria
fuera de Navarra podrd presentar un documento de vo-
luntades anticipadas que debera ser respetado, mientras
que otra persona de la misma edad pero con la vecindad
civil del lugar no tendra derecho a hacerlo. Y viceversa,
en Navarra, aunque su ley admita que los mayores de 16
afios tienen capacidad para otorgar el citado documento,
se debera rechazar el que presente cualquier sujeto con esa
edad pero que no tenga la vecindad civil navarra. Y todo
esto complicado por el hecho de que la comprobacion de
la vecindad civil de cada sujeto no es tarea facil —a dife-
rencia de la mayoria de edad-, y menos para el personal
sanitario que quiza, ademas, deba tomar una decision con
cierta urgencia.

Si, contrariamente, se considerase que los preceptos
relativos al documento de voluntades anticipadas no han
sido dictados por Navarra en ejercicio de su competencia
exclusiva sobre el Derecho civil propio, sino que su con-
tenido debe adscribirse a la ordenacion de la sanidad en
esta comunidad (art. 53 LORAFNA), la eficacia de la
norma (de aceptarse su validez) seria territorial, puesto
que, salvo excepciones, “todas las facultades y competen-
cias correspondientes a Navarra se entienden referidas a
su propio territorio” (art. 43 LORAFNA). En tal caso, por
tanto, la eficacia del documento otorgado por un menor de
edad mayor de 16 afios deberia referirse a todos aquéllos
que pretendan hacerse valer en el ambito de la sanidad
navarra, con independencia del origen del otorgante vy,
paralelamente, tales documentos no serian eficaces fuera
del territorio navarro. Esto, se insiste, para el caso de que
resultara admisible la desviacion de lo dispuesto en la ley
foral, en ejercicio de sus competencias sobre sanidad,
respecto del régimen de la ley estatal basica; hay que
recordar a este respecto que la reforma llevada a cabo en
abril de 2003 en la ley navarra, para su adecuacion a la ley
estatal, unicamente ha introducido cambios en ciertos
articulos referidos a la historia clinica.

Por lo que respecta al registro de las voluntades anti-
cipadas, debe sefalarse que todavia no se ha creado el
Registro Nacional de Instrucciones Previas que prevé el
art. 11.5 de la ley estatal al efecto de “asegurar la eficacia
en todo el territorio nacional de las instrucciones previas
manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo
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con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Co-
munidades Autonomas”. Sin duda la existencia de un
registro centralizado puede facilitar notablemente la con-
secucion de ese objetivo, siempre que se establezca un
sistema adecuado y fiable de interconexién con los regis-
tros territoriales —autondmicos- que, éstos si, ya se han
creado en algunas comunidades (entre ellas Navarra, por
Decreto Foral 140/2003, de 16 de junio) y se crearan pre-
visiblemente en las restantes a corto o medio plazo. Pero
deben tomarse en consideracion dos cuestiones.

La primera es que la inscripcion del documento no se
plantea generalmente como obligatoria (por ejemplo, art.
2.a del DF 140/2003), por lo que cabe pensar que un cierto
numero de ellos no pasara el control de ajuste a la legali-
dad que implica la presentacion del documento para su
constancia registral (el art. 4 del DF 140/2003 dispone en
su apartado 1 que “la inscripciéon so6lo puede denegarse
motivadamente en caso de inobservancia de las formali-
dades legalmente establecidas para el otorgamiento del
documento de voluntades anticipadas”, y en su apartado 3
que “en caso de que el documento de voluntades anticipa-
das se haya otorgado ante testigos, el responsable del
Registro comprobard la edad del otorgante y de los testi-
gos, asi como que el documento de voluntades anticipadas
contenga la firma de todos ellos y, en su caso, el docu-
mento que acredite la emancipacion del otorgante”). Y
puesto que para la formalizacion del documento ni siquie-
ra es necesaria la intervencidon notarial, es posible que se
presenten documentos otorgados por menores con presen-
cia de testigos que los médicos responsables tiendan a
ignorar mediante el recurso al consentimiento de los pa-
dres o tutores del menor. Por esta razon, resultaria parti-
cularmente interesante, al objeto de asegurar su efectiva
aplicacion, que las voluntades anticipadas realizadas por
menores de mas de 16 afios se formalicen ante notario, y/o
se inscriban.

La segunda de las cuestiones surge precisamente al
intentar concretar en qué registro pueden o deben inscri-
birse las instrucciones previas cuando el interesado haya
tomado la decision en este sentido. No es dificil pensar en
el caso de que una persona que redactd el correspondiente
documento en su lugar de residencia habitual se desplace a
otra comunidad para recibir determinados tratamientos; e
igualmente cabe pensar en que un paciente que no ha
redactado instrucciones previas, y que se encuentra fuera
de su comunidad para recibir tratamiento médico, tome
entonces la decision de expresar anticipadamente su vo-
luntad (por ejemplo, ante la inminencia de una operacion
imprevista, o el descubrimiento de la gravedad de su en-
fermedad) y vuelva luego a su lugar de origen. Pues bien,
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las normas legales o reglamentarias existentes no determi-
nan el ambito de aplicacion de los respectivos registros
territoriales: ;puede cada sujeto decidir en cuél de ellos
prefiere inscribir? ;puede solicitar la inscripcién de sus
voluntades anticipadas en mas de un registro autonéomico,
o en todos ellos?

Para los casos regulados de forma homogénea en to-
da Espafia (instrucciones de personas mayores de edad)
esta indefinicion normativa perdera seguramente trascen-
dencia con la creacion del registro nacional porque, cual-
quiera que sea el registro autonémico en que se solicite la
inscripcion, los requisitos a comprobar seran los mismos,
y una vez aceptada la inscripcion se tendra constancia de
ella en el registro nacional. Pero esto no excusa de solu-
cionar una cuestion previa: si existe algiin tipo de criterio
que indique para cada ciudadano cudl es el registro al que
deba acudir, o en qué orden, en su caso.

Si la situacion apuntada mantiene cierto interés inclu-
so en los casos con una regulacion comun en toda Espafia,
aquél se incrementa notablemente en los supuestos regu-
lados con distintos criterios segun las comunidades. Para
tales supuestos, la presentacion del documento a su ins-
cripcion en un registro de territorio distinto al de la ley
que lo ampara (p. ej., el formalizado por un menor con-
forme a la ley navarra que se pretenda inscribir en Ara-
gon) o bien sera rechazado por no cumplir los requisitos
que establece la legislacion de esa Comunidad Autéonoma
(ocurrird asi en Catalufia, donde el art. 4.2 del Decreto
175/2002, de 25 de junio impone al funcionario que recibe
un documento realizado ante testigos que compruebe “la
mayoria de edad del otorgante”; y también en Aragon, en
virtud de lo dispuesto en el art. 10.1 del Decreto 100/2003,
de 6 de mayo), o bien obligara al funcionario de turno a
una indagacion compleja de cudl sea la ley aplicable al
otorgante y qué requisitos establece.

Sobre todo, la situaciéon descrita pone a mi juicio de
manifiesto la conveniencia de unificar el régimen aplica-
ble en la materia, lo que, por cierto, podria haberse favo-
recido si el legislador estatal hubiera actuado con la cele-
ridad con que se hizo, por ejemplo, en Catalufia, antici-
pandose por tanto a las iniciativas autondmicas, que asi
hubieran legislado sobre la base de las normas estatales.
Pero, por otra parte, la homogeneidad de la legislacion en
la materia se ve ciertamente dificultada por la combina-
cion de las competencias que se ven implicadas en ella.
Como apuntaba la ley foral, parte de sus preceptos tienen
un contenido que forma parte del Derecho civil y, por ello,
probablemente seran competencia exclusiva de ciertas
Comunidades Autéonomas (art. 149.1.8% de la Constitucion
Espafiola). Esta circunstancia introduce la consideracion
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de varios factores: primero, que acaso resulte discutible la
valoracion que la ley estatal hace de su propio contenido,
ignorando el caracter posiblemente civil de algunos arti-
culos que, en esa medida, no serian de aplicacion directa
sino subsidiaria en las comunidades con Derecho civil
propio; segundo, que aquellas comunidades que carecen
de Derecho civil propio acaso estén regulando aspectos
que exceden de sus competencias legislativas; y tercero,
que la competencia de algunas Comunidades Autonomas
para legislar en materia de Derecho civil no es incompati-
ble con un ejercicio de la misma que tienda a la regulacion
uniforme de una materia en todo el Estado.

V.- El procedimiento de formalizacion

La coincidencia de las distintas leyes en este aspecto
es notable -aunque no absoluta- en la linea marcada desde
el primer momento por la ley catalana de diciembre de
2000. La ventaja que presenta esa coincidencia legislativa
se advierte con claridad si se repara en que la ley estatal
no contiene previsiones especificas acerca de los procedi-
mientos de formalizacion de las voluntades previas. Dos
de ellos se recogen de forma casi idéntica en la mayoria de
las leyes autondémicas, algunas de las cuales admiten ade-
mas una tercera opcion. Pero cabria preguntarse si con
ello no se estd derivando hacia un sistema notablemente
mas formalista que el pretendido por la ley basica, que
unicamente exige que el documento conste por escrito
(art. 11.2). Entre las leyes autonémicas, la de Ordenacion
sanitaria de la Comunidad de Madrid (Ley 12/2001, de 21
de diciembre) sigue esta linea y s6lo dispone —art. 28.3-
que las instrucciones “deberan manifestarse por escrito de
forma que quede constancia fehaciente de que se han
expresado en las condiciones que se sefialan en el apartado
1 de este articulo”, esto es, por persona mayor de edad
capaz y que actie libremente. En el extremo opuesto, el
art. 6.5 de la Ley 2/2002, de 17 d abril, de Salud de La
Rioja parece exigir cumulativamente los requisitos de los
dos procedimientos reconocidos por otras leyes autonomi-
cas, ademas de la inscripcion en el registro, generalmente
voluntariamente, sin la cual en esa Comunidad Auténoma
el documento no sera vinculante para el Sistema Publico
de Salud.

La ley foral admite un doble procedimiento en el
apartado 2 del art. 9: el otorgamiento de ese documento
ante notario, y su formalizacion ante tres testigos.

Para el primer caso, la ley navarra se limita a sefialar
que no es necesaria la intervencion de testigos. Este pro-
cedimiento tiene la ventaja de que, solicitada su inscrip-
cion en el Registro navarro acompafiada de la presenta-
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cion de una copia autenticada (art. 3.3 DF 140/2003),
dicha inscripcion se produce automaticamente, previa
identificacion del otorgante (art. 4.2 DF 140/2003).

Los documentos formalizados ante testigos requieren
que actuen como tales tres personas “mayores de edad y
con plena capacidad de obrar, de los cuales dos, como
minimo, no deben tener relacion de parentesco hasta el
segundo grado ni estar vinculados por relacion patrimonial
con el otorgante”.

En relacion con la capacidad exigida para
ser testigo, llama la atencién que conforme a la
ley navarra un sujeto mayor de 16 afios pueda
otorgar por si mismo un documento de estas
caracteristicas, pero en cambio no pueda inter-
venir simplemente como testigo en el emitido
por otra persona.

Tampoco pueden hacerlo, en lo que exceda de uno de
los tres testigos necesarios, las personas que tengan con el
declarante una relacion de parentesco hasta el segundo
grado, ni las que mantienen una relacion patrimonial con
aquél, limitaciones que se analizan a continuacion separa-
damente.

A) Por razon de parentesco, quedan excluidos los pa-
dres y abuelos, hijos y nietos, y hermanos. S6lo uno de los
testigos puede pertenecer a este circulo familiar mas pro-
ximo. Podria ser dudoso si la prohibicion se extiende a los
parientes por afinidad (suegros, cuiiados, nueras o yernos),
duda que la ley vasca ha resuelto expresamente en sentido
afirmativo (art. 3.3 de la Ley 7/2002, de 12 de diciembre),
y que entiendo merece la misma respuesta para la ley
navarra, con base en el argumento contrario a que en la
interpretacion de una ley se establezcan distinciones que
la propia ley no hace. Pero si es claro que la limitacién no
incluye en Navarra ni al cényuge, que obviamente no
tiene en su calidad de tal relaciéon de parentesco con el
otorgante, ni al conviviente en una pareja estable (figura
regulada en Navarra por la Ley Foral 6/2000, de 3 de
julio), o en una pareja de hecho, ni a toda la familia del
conviviente en cualquiera de los dos casos. El silencio
legal respecto del alcance de una prohibicién debe inter-
pretarse en el sentido menos limitativo y, en consecuencia,
puede darse la situacion de que un sujeto pueda emitir
validamente su declaracion ante su propio hijo, su pareja,
y un hermano de ésta, pero ya no pueda hacer lo mismo si
contrae matrimonio con la persona con la que venia con-
viviendo. De nuevo la ley vasca (en el mismo sentido, la
Ley 7/2002, de Ordenacion sanitaria de Cantabria, art. 34;
y el art. 6.5 de la Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de
La Rioja) contiene una expresa prevision en este sentido:
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tanto el conyuge como el conviviente quedan asimismo
excluidos como posibles testigos y ello, ademas, en todo
caso, puesto que aquella Ley aplica estas limitaciones a
los tres exigidos legalmente.

Por otra parte, puede plantearse asimismo la cuestion
acerca de la repercusion que pudiera tener, sobre la efecti-
vidad del documento de voluntades anticipadas, la cir-
cunstancia de que los testigos que en el momento de la
formalizacion no incurrian en las prohibiciones legales lo
hagan mas tarde al cambiar su relacién con el otorgante.
Parece razonable inclinarse por la irrelevancia del cambio
sobrevenido, pero ello puede permitir que se eviten en
algunos casos los inconvenientes de la regulacion legal de
manera deliberada.

B) En cuanto a la prohibiciéon que afecta a quienes
mantengan una relacién patrimonial con el otorgante, la
amplitud de la formula legal empleada va a plantear difi-
cultades de interpretacion y, en consecuencia, de aplica-
cion. Por una parte, surgiran dudas en cuanto a la delimi-
tacion del concepto, que, estrictamente, abarca infinidad
de situaciones: desde luego una relacion laboral, o de
prestacion de servicios, el arrendamiento de inmueble, un
contrato de sociedad, etc. Pero también existen relaciones
patrimoniales, y asimismo duraderas, como las citadas,
entre conyuges y entre convivientes en una pareja estable,
y pueden existir entre los convivientes en una pareja de
hecho, e incluso entre personas cuyo matrimonio o convi-
vencia se extinguid, generando en uno de ellos el derecho
a alglin tipo de pension econdmica a cargo del otro. ;Que-
darian todos estos sujetos excluidos de la intervencion
como testigos a través de esta segunda prohibicion, cuan-
do no lo estaban por la primera? Por otra parte, las rela-
ciones econdmicas o patrimoniales ni tienen por qué pro-
longarse especialmente en el tiempo (compra de una casa
que vende un amigo), ni tienen por qué resultar onerosas
(un amigo que presta a otro todos los afios la casa de la
playa durante el mes de agosto), ni necesariamente deben
constar fehacientemente. Cada matiz de los anteriores
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puede dar lugar a las preguntas correspondientes. Pero
excluir a alguno de esos sujetos con base en ese tipo de
relaciones patrimoniales de alcance menor puede parecer
desproporcionado. Y, contrariamente, cabe también pen-
sar en sujetos de los que no podria decirse que mantienen
en sentido estricto una relacion patrimonial con el otor-
gante, y que sin embargo pueden suscitar mas reticencias
que los anteriores en cuanto a su participacion en el do-
cumento de voluntades anticipadas: por ejemplo, el bene-
ficiario en un seguro de vida para el caso de muerte, o el
que se sabe heredero del otorgante (suponiendo que no se
trate de parientes que quedaran ya excluidos en cuanto
tales).

Con independencia de las anteriores consideraciones,
el texto de la ley foral es claro en cuanto a las prohibicio-
nes de ciertas personas para intervenir como testigos. S6lo
apunto ahora dos comentarios. En primer lugar, que la
persona interesada en hacer uso de este procedimiento
acaso se vea compelida a llamar como testigos a quienes
carecen de una especial relacion con ella cuando, por el
tipo de declaraciones que el documento contendra, lo
probable es que tanto el contenido como el hecho mismo
de su otorgamiento se quisiera mantener reservado en el
entorno personal mas intimo del otorgante. Y en segundo
lugar, que los sujetos frente a los cuales la ley parece tener
cierto tipo de reservas, seguramente por considerarlos
personalmente implicados, pueden sin embargo ser nom-
brados representantes del otorgante (no existe para ello
ninguna limitaciéon) y quedar en consecuencia legitimados
en exclusiva para adoptar en lugar de aquél decisiones
fundamentales sobre su salud e incluso sobre su vida.

Finalmente, en Navarra no se ha previsto la formali-
zacion de las voluntades anticipadas por comparecencia
ante determinados funcionarios de la Administracion,
como si ocurre en Castilla-Leon (art. 30 Ley 8/2003, de 8
de abril) o en el Pais Vasco (art. 3 Ley 7/2002, de 12 de
diciembre).

83



XII Congreso de Derecho y Salud
"Sistema Nacional de Salud: Cohesion y consolidacion" Cuenca, 29-31 octubre 2003

84



XII Congreso de Derecho y Salud
"Sistema Nacional de Salud: Cohesion y consolidacion”

" ;m!r'{ih'm:-mll DEDERECHINESALUDLE

Miércoles 24 de noviembre

PROGRAMA PROVISIONAL
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KIll CONGRESO
DEREGHO Y SALUD

Sistema Nacional de Salud:
Incognitas y retos pendientes

Caceres, 24,25y 26 de noviembre

publicos y privados: autoa-
seguramiento o asegura-
miento con mercantiles
aseguradoras

D. José Manuel Jover
Lorente

Secretario General de
Economia y Trabajo

y la cartera de servicios:
problemas de delimitacion
material y competencial.

D. Damaso Villa Minguez.
Director General de Asis-
tencia Sanitaria

09:00 | Entrega de documentacidn y acreditacion de congresistas
09:30 | Acto inaugural
10:00 | Conferencia Plenaria:
“"El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial”
D. Juan Manuel Alegre Avila
Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Catabria
11:15 | Café
71:30 | Constitucion de las mesas de trabajo
Mesas | El aseguramiento de La Cartera de Algunos retos
de | la responsabilidad Servicios inmediatos de la El Estatuto Marco
Trabajo patrimonial Sanidad
12:15 |Aseguramiento de centros | |Las prestaciones sanitarias | |La proteccién de los datos | |El Desarrollo autondmico

personales ante las nuevas
tecnologias

D. Juan Pablo Alejo Gon-
zélez

Subdirector de Sistemas
de Informacion

del Estatuto Marco

D. José Luis Ruiz Ciruelos

14:00

Almuerzo

15:30

Aseguramiento en la asis-
tencia concertada y res-
pecto a pacientes remiti-
dos a centros privados

D. Juan Carrera/ Manuel
Pérez Pifia

Las garantias de accesibili-
dad, movilidad y tiempos
de espera

D. José Maria Vergeles
Blanca

Director General de For-
macién, Inspeccion y Cali-
dad Sanitaria

La atencion socio-sanitaria

D. Emilio Herrera Molina
Director General de Aten-
cién Sociosanitaria y Salud

La Comision de Recursos
Humanos y la coordinacion
en materia de personal

D. Ramén Jiménez

17:00

Café
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Miércoles 24 de noviembre
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17:15

La baremacion de dafios:
la conveniencia de su re-
gulacion

D. Juan Carrera/ Manuel
Pérez Pifia

Las prestaciones far-
macéuticas: financiacion y
participacién autonémica
D. Galo A. Sénchez Robles

Subdirector de Gestion
farmacéutica

La asistencia a inmigran-
tes: barreras legales y
culturales

D. Victor Manuel Garcia
Vega

Secretario General de la
Consejeria de Sanidad y
Consumo

La regulacién de la Jornada
de trabajo

D. Pablo Ortiz de Elguea

20:00

Acto cultural

Jueves, 25 de noviembre

08:30

Asamblea de la Asociacion Juristas de la Salud

10:00

Ponencia:

D. Juan Peman Gavin

“La cartera de Servicios”

Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Lleida

11:30

Café

12:00

El contrato de seguro:
naturaleza ambito y accio-
nes asegurar

D. Juan Carrera
D. Manuel Pérez Pifia

La Objecion de conciencia:
ambito y limitaciones

D. Juan Luis Beltran
Aguirre

La investigacion Biomédi-
ca: ambito estatal y auto-
némico

D. Juan Carlos Bureo Dacal
Subdireccién de Atencion
Especiales

La relacion especial de
residencia

D. Ramédn Jiménez

14:00

Almuerzo

Tarde

Libre

21:00

| Cena oficial

Viernes, 26 de noviembre

09:00

Resumen y conclusiones de las Mesas de Trabajo.

10:00

Conferencia Plenaria:

“Retos inmediatos de la sanidad desde la perspectiva del defensor del Pueblo”
D. Manuel Aguilar Belda

Adjunto segundo al defensor del Pueblo y

Ex-Consejero de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

11:15

Café

11:30

Conferencia Plenaria:
“Incognitas en el Estatuto Marco”
D. Tomas Sala Franco

Catedratico de Derecho Laboral. Universidad de Valencia.

13:00

Acto de Clausura
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SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS PERSONALES

Nombre:

Primer Apellido:
Segundo Apellido:
Direccidn:
Cddigo Postal:
Poblacion:
Autonomia:
Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:
DNI:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:

Oficina:
Direccidn oficina:
Cddigo Entidad: (4 digitos)
Cédigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: I

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)

Lugar de trabajo:

Cargo:

Direccidn:

Cédigo Postal:
Cuota de la Asociacidn70 euros anuales

Remitir a; Asociacion Juristas de la
Salud

Apartado 4074
31080 Pamplona
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SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razdén Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccidn:

Cddigo Postal:
Poblacion:
Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:

DNI/NIF:

FORMA DE PAGO

Transferencia I:I

Domiciliacién Bancaria: I:I

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccién oficina:
Cédigo Entidad:
Cédigo Sucursal:
Digitos de Control:
Cuenta:

A la cuenta 2054-0172-81-9124709826

(4 digitos)
(4 digitos)
(2 digitos)

Importe de la suscripcion 45 euros anuales (dos revistas)

Remitir a: Asociacion Juristas de la
Salud

Apartado 4074
31080 Pamplona
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