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Proteccion juridica de las invenciones biotecnologicas: sistemas de tramitacion de patentes

PROTECCION JURIDICA DE LAS
INVENCIONES BIOTECNOLOGICAS:
SISTEMAS DE TRAMITACION DE PATENTES!

Noelia de Miguel Sanchez
Doctora en Derecho. Asociada Senior Area de Derecho de la Salud (Life Sciences),
Hogan Lovells
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el sistema de protec-
cion de las invenciones biotecnologicas con especial
incidencia en las distintas vias de solicitud de paten-
tes; finalizando con una breve referencia al futuro de
la patente tnica europea.
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ABSTRACT

This study analyzes the system of protection of
biotechnological inventions, paying special attention
to patent application processes. The study ends with
a brief mention to the unitary European patent.

KEYWORDS

Biotechnological inventions, patents, application
process, unitary European patent.

I. LOS ANTECEDENTES

Conforme al articulo 27 del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADPIC)?, “las
patentes podran obtenerse por todas las invenciones,
sean de productos o de procedimientos, en todos los
campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas,
entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles
de aplicacion industrial”. Se reconoce asi la posibili-
dad de que cualquier tipo de materia sea susceptible
de patentabilidad siempre que se retunan los tres ele-
mentos necesarios para que la patentes sea obtenida;
es decir, novedad, actividad inventiva y aplicacion
industrial.

Sin embargo, hasta llegar a esta conclusion ha
existido todo un debate, en un primer momento, so-
bre la patentabilidad de la materia bioldgica, supera-
do ya en el siglo XIX con la concesion de la patente
sobre el cultivo de la levadura de Pasteur, y, con pos-
terioridad, sobre la proteccion juridica de las inven-
ciones biotecnoldgicas, que tiene su enmarque en la
controversia que precedio a la adopcion de la Directi-

1 Este trabajo, tiene su origen en la ponencia sobre Trami-
tacion de patentes biotecnologicas, impartida en el Seminario
Patentes biotecnologicas, organizado por la Catedra Interuni-
versitaria Fundaciéon BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de
Derecho y Genoma Humano, que tuvo lugar en Bilbao, el 5 de
noviembre de 2010.

2 El acuerdo de los ADPIC es el Anexo 1C del Acuerdo
de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio, firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994.
LEMA DEVESA, Carlos y TATO PLAZA, Anxo, examinan
este Acuerdo con especial incidencia sobre el sector farmacéuti-
co en Patentes farmacéuticas y el acuerdo de ADPIC, Comares,
Granada, 2008.
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va 98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de julio de 1998, relativa a la proteccion juridica
de las invenciones biotecnoldgicas.

Como acaba de mencionarse, el primer conflicto
surgi6 en torno a la patentabilidad de la materia viva,
pues con base en la doctrina de los productos de la
naturaleza, se consideraba que cualquier producto
previamente existente en la naturaleza no podria ser
inventado, sino s6lo descubierto, lo que implicaba la
ausencia del elemento de la novedad®.

Sin embargo, este conflicto seria superado en
la década de los 70, en la que con la aplicacion de
las técnicas de ADN recombinante se posibilitd la
intervencion del hombre en la creacion de organis-
mos vivos. Pese a ello, el Convenio de Munich sobre
Concesion de patente europea (CPE), adoptado el 5
de octubre de 1973, no realizara mencion alguna a
las invenciones biotecnologicas, lo que obligaria a la
Oficina Europea de Patentes (OEP) a ampliar el tenor
literal del Convenio, en favor de la patentabilidad de
tales invenciones, a través de las Directrices para el
Examen ante la OEP* y de las resoluciones de las Ca-
maras de Recursos.

II. PROTECCION JURipICA DE LAS IN-
VENCIONES BIOTECNOLOGICAS EN LA DI-
RECTIVA 98/44/CE.

El panorama descrito ponia de manifiesto la ne-
cesidad de articular una infraestructura juridica que
aportase cobertura a las invenciones biotecnologicas;
surgiendo asi la Propuesta de Directiva sobre pro-
teccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas,
remitida por la comision al Consejo el 20 de octubre
de 1988.

3 Vid. MOUFANG, Rainer: Cuestiones tematicas: Paten-
tabilidad de las invenciones biotecnologicas, p. 4, http://www.
oepm.es/cs/OEPMSite/contenidos/ponen/sem_jueces 05/
Modulos/Mod9Cues 01 B.pdf, consultado el 14 de marzo de
2012.

4 Conforme al punto 3.2 —Patentable biotecnological in-
ventions—, de las Guideliness for examination in the EPO, “In
principle, biotechnological inventions are patentable under the
EPC. For European patent applications and patents concerning
biotechnological inventions, the relevant provisions of the EPC
are to be applied and interpreted in accordance with the provi-
sions of Rules 26 to 29. European Union Directive 98/44/EC of
6 July 1998 on the legal protection of biotechnological inven-
tions (OJ 2/1999, 101) is to be used as a supplementary means
of interpretation. In particular the recitals (abbreviated as rec.)
preceding the provisions of the Directive are also to be taken
into account” (vid. Notice from the European Patent Office
dated 1 April 2010 concerning amendment of the Guidelines
for Examination in the European Patent Office).
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Sin embargo, la escasa atencion prestada por la
Propuesta a las cuestiones éticas, junto con un en-
torno poco propicio, motivado por las solicitudes de
patentes estadounidenses para determinadas secuen-
cias de genoma humano y por la solicitud de patente
europea para el raton transgénico de Harvard, fueron
elementos esenciales para el rechazo, en marzo de
1995, por el Parlamento Europeo del texto conjunto
que ya habia sido aprobado por el Comité de Conci-
liacion.

Pese a este fracaso inicial era evidente la necesi-
dad de regular la materia, lo que motivo que el 8 de
octubre de 1996 la Comision presentase una nueva
Propuesta de Directiva que prestaba mayor atencion
a las cuestiones éticas, aportando garantias que evi-
taban la patentabilidad del cuerpo humano y defen-
dian la dignidad de la persona®; produciéndose el 6
de julio de 1988 la aprobacion de la Directiva 98/44/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la proteccion juridica de la invenciones biotecno-
logicas®.

Los objetivos estratégicos de la Directiva se
centran en reforzar la proteccion de las invenciones
biotecnoldgicas, con el proposito de mantener e in-
centivar la inversion en este campo, y en armonizar
la proteccion a fin de prevenir las practicas y posi-
cionamientos divergentes de Tribunales nacionales
y Oficinas de Patentes, que repercutirian de forma
negativa en el comercio dentro de la Union Europea.

5 Sobre las implicaciones éticas de las patentes biotec-
nologicas vid. BOTANA AGRA, Manuel José: “Derecho co-
munitario, patentes biotecnoldgicas y principio de respeto a la
dignidad humana” en Estudios de derecho mercantil europeo,
PEREZ CARRILLO, Elena (coord.), Marcial Pons, Madrid,
2005, pp. 119 y ss. y GARCIA VIDAL, Angel: “Células madre
embrionarias y derecho de patentes”, Actas de Derecho Indus-
trial y Derecho de Autor, vol. 29, 2008-2009, pp. 157 y ss.

6 No obstante, la Directiva seguird siendo objeto de po-
Iémica y asi se pone de relieve a través del recurso presentado
el 19 de octubre de 1998 por el Reino de los Paises Bajos, con
el apoyo de Italia y Noruega, por el que solicitaba la anula-
cion de la Directiva 98/44/CE. El recurso se articul6 en torno
a seis motivos: la no adecuacion de su fundamento juridico, en
concreto, el articulo 95 del Tratado (antiguo articulo 100 A), la
violacion del principio de subsidiariedad, la violacion del prin-
cipio de seguridad juridica, el incumplimiento de obligaciones
internacionales, la violacion del derecho fundamental al respeto
de la dignidad de la persona y vicios sustanciales de forma en la
adopcion de la propuesta de la Comision. Finalmente, median-
te Sentencia de 9 de octubre de 2001, el Tribunal de Justicia
desestima el recurso, reafirmando los principios basicos recogi-
dos en la Directiva. Sobre el referido recurso vid. FERNANDO
MAGARZO, Maria del Rosario: “Comentarios a la sentencia
relativa al recurso contra la Directiva sobre invenciones bio-
tecnologicas”, Revista Derecho y Genoma Humano, num. 15,
2001, pp. 153 y ss.
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Partiendo de estas premisas la Directiva remite
al Derecho nacional de los Estados miembros la pro-
teccion de la invenciones biotecnolédgicas, con pleno
respeto a las obligaciones asumidas por los Estados
en virtud de acuerdos internacionales y, en concre-
to, del Acuerdo de ADPIC y del Convenio sobre la
diversidad biologica, de las Naciones Unidas, cele-
brada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

En la linea ya marcada por el Acuerdo de AD-
PIC, la Directiva 98/44/CE establece, de forma in-
equivoca, la patentabilidad de la invenciones bio-
tecnologicas, al sefalar, en su articulo 3, que “seran
patentables las invenciones nuevas que impliquen
actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion
industrial, ain cuando tengan por objeto un producto
que esté compuesto o que contenga materia biologi-
ca o un procedimiento mediante el cual se produzca,
transforme o utilice la materia bioldgica™’; incluso se
establece la posibilidad de que la materia bioldgica
aislada de su entorno natural o producida por medio
de un procedimiento técnico sea objeto de invencion,
aun cuando ya exista anteriormente en su estado
natural. Idénticos criterios seran fijados en la Ley
10/2002, de 29 de abril, por la que se modifica la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes de invencion y
modelos de utilidad, para incorporar al Derecho es-
pafiola la Directiva 98/44/CE?.

Asi pues, los requisitos de patentabilidad de la
materia biologica son los generales fijados para cual-
quier tipo de invencion; es decir, novedad, actividad
inventiva y aplicacion industrial, aunque es preciso
reconocer que tales requisitos en el caso de la materia
biologica presentan ciertas peculiaridades que segui-
damente seran apuntadas.

Los requisitos de novedad y actividad inventiva
se enmarcan en la necesaria distincion entre inven-
cion biotecnolodgica y descubrimiento bioldgico. En
este sentido, la Comision en su Informe Evolucion e
implicaciones del Derecho de patentes en el ambito

7 La Directiva define en su articulo 2.1 materia bioldgica
como “la materia que contenga informacién genética autorre-
producible o reproducible en un sistema bioldgico” y procedi-
miento microbioldgico como “cualquier procedimiento que uti-
lice una materia microbioldgica, que incluya una intervencion
sobre la misma o que produzca una materia microbiologica”.

8 En torno al analisis de la Directiva vid. CARRASCO
PRADAS, Diego Agustin: “La Directiva sobre la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas”, Economia indus-
trial, mim. 323, 1998, pp. 41 y ss., y ORTEGA GOMEZ, Marta:
“La Directiva 98/44/CE sobre proteccion juridica de las inven-
ciones biotecnologicas: balance de una década”, Revista Gene-
ral de Derecho Europeo, nim. 18, 2009 (Revistas@iustel.com).

de la biotecnologia y de la ingenieria genética’, pone
de manifiesto como los apartados 1 y 2 del articu-
lo 5, junto con los considerandos 16, 20 y 21 de Ia
Directiva 98/44/CE, se esfuerzan por distinguir entre
los descubrimientos no patentables y las invenciones
patentables. En primer lugar disponen que el cuerpo
humano en todos los estadios de su constitucion y
desarrollo, incluidas las células germinales, asi como
el simple descubrimiento de uno de sus elementos,
incluida la secuencia o la secuencia parcial de un
gen, no son invenciones patentables. Por tanto, ni
el genoma humano en su estado natural, ni los datos
fundamentales brutos relativos al genoma humano
constituyen invenciones patentables.

Sin embargo, la Directiva establece, en el apar-
tado 2 de su articulo 5, que un elemento aislado
del cuerpo humano u obtenido de otro mediante un
procedimiento técnico, incluida la secuencia o la se-
cuencia parcial de un gen, podra considerarse como
un invencion patentable, aun en el caso de que la es-
tructura de dicho elemento sea idéntica a la de un
elemento natural. La aportacion técnica realizada por
el hombre se evidencia como elemento fundamental
para determinar que nos hallamos ante una inven-
cion, con independencia de la existencia previa de la
materia biologica. Asi pues, “mientras que en el resto
de los sectores técnicos el requisito de la novedad
es el que debe cumplir la invencion para seguir ade-
lante en el examen de la patentabilidad, no ocurre lo
mismo en el sector de la biotecnologia, donde lo ver-
daderamente importante es que la materia biologica,
con independencia de que exista o no anteriormen-
te en estado natural, haya sido aislada de su entorno
natural o producida por medio de un procedimiento
técnico, de tal modo que no esté comprendida en el
estado de la técnica (novedad), ni resulte de manera
evidente de ella (actividad inventiva)”'?.

Por lo que refiere a la aplicacion industrial, son
fundamentales las precisiones de la Directiva 98/44/
CE sobre la importancia del elemento funcional para
apreciar la existencia de aplicacion industrial. En tal
sentido, sefiala, en su considerando 23, que la mera
secuencia de ADN sin indicacion de funcion biologi-
ca, no contiene ensefanzas de caracter técnico e in-

9 Vid. Comisién de la Comunidades Europeas, Informe de
la Comision al Parlamento y al Consejo, Evolucion e implica-
ciones del Derecho de patentes en el ambito de la biotecnolo-
gia y de la ingenieria genética, Bruselas, 7 de octubre de 2002,
COM (2002) 545 final, pp. 18-19.

10 Vid. ROMERO FERNANDEZ, Jests Antonio: “La
patentabilidad de las invenciones biotecnolégicas”, Diario La
Ley, maim. 5829, 22 de julio de 2003, pp. 6-7.

11
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siste, en su considerando 24, en la necesidad de que
en caso de utilizacion de una secuencia genética o
una secuencia genética parcial para la produccion de
una proteina o de una proteina parcial, debe precisar-
se qué proteina o proteina parcial se produce y qué
funcidn realiza.

A fin de apreciar la existencia de aplicacion in-
dustrial resulta de especial relevancia aportar, en el
momento de presentar la solicitud, una explicacion
clara detallada y completa que permita a un experto
en la materia reproducir la invencion. Por lo que a las
invenciones biotecnologicas se refiere tal descripcion
puede presentar ciertas dificultades, lo que conlleva
la necesidad, tal y como sefialan la Directiva 98/44/
CE y la Ley 11/1986, de Patentes (LP)", de comple-
mentar esta descripcion con el deposito de la materia
bioldgica.

De conformidad con lo anterior, cuando la inven-
cion se refiera a una materia biologica no accesible al
publico, o a su utilizacion, y cuando la materia bio-
logica no pueda ser descrita en la solicitud de paten-
te de manera tal que un experto pueda reproducir la
invencion, solo se considerara que la descripcion es
suficiente, cuando:

* La materia bioldgica haya sido depositada no
mas tarde de la fecha de presentacion de la so-
licitud de patente en una institucion reconocida
legalmente para ello; considerandose, en todo
caso, reconocidas las autoridades internaciona-
les de depdsito que hayan adquirido dicho rango
de conformidad con el articulo 7 del Tratado de
Budapest, de 28 de abril de 1977, sobre el re-
conocimiento internacional del depdsito de mi-
croorganismos a los fines del procedimiento de
patentes'?.

11 Articulos 13 y 25, respectivamente.

12 De conformidad con el articulo 7.1.a) del Tratado de
Budapest “Una instituciéon de deposito adquiere el estatuto de
autoridad internacional de deposito en virtud de una comunica-
cion escrita dirigida al Director General por el Estado contratan-
te en cuyo territorio esté domiciliada la institucion de deposito,
y que debera incluir una declaracion comprensiva de las segu-
ridades de que dicha institucion reune y continuara reuniendo
las condiciones enumeradas en el Articulo 6.2). Dicho estatuto
podra adquirirse igualmente en virtud de una comunicacion es-
crita dirigida al Director General por una organizacion intergu-
bernamental de propiedad industrial que incluya la declaracion
mencionada”. En virtud del articulo 6 del Tratado “En su ca-
lidad de autoridad internacional de deposito, la institucion de
depdsito debera:

i) tener existencia permanente;

i) poseer, de conformidad con el Reglamento, el perso-
nal y las instalaciones necesarios para el cumplimiento de las
funciones cientificas y administrativas que le correspondan en
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» Lasolicitud, tal como ha sido presentada, con-
tenga la informacién relevante de que disponga
el solicitante sobre las caracteristicas de la mate-
ria biologica depositada.

* En la solicitud de patente se indique el nom-
bre de la institucion de deposito y el nimero del
mismo.

En Espaiia, tienen la consideracion de institucio-
nes de depdsito, a efectos de Tratado de Budapest, la
Coleccion Espaiiola de Cultivos Tipo, de la Universi-
dad de Valencia, y el Banco Espaiiol de Algas, de la
Universidad de las Palmas de Gran Canaria'®.

Otra peculiaridad de las patentes biotecnologicas
reside en la relevancia adquirida por el elemento de
la funcionalidad en la delimitacién del alcance de la
patente una vez se haya concedido y asi lo ponen de
manifiesto los articulos 9 de la Directiva 98/44/CE y
50.4 de la LP, cuando sefialan que en aquellos casos
en los que la patente tenga por objeto un producto
que contenga informacion genética o que consista
en informacion genética, la proteccion conferida se
extenderd a toda materia a la que se incorpora el pro-
ducto y en la que se contenga y ejerza su funcion la
informacién genética.

Claro exponente de este criterio, son las Senten-
cias del Juzgado de los Mercantil de Madrid, de 27
de julio de 2007, y de la Audiencia Provincial de

virtud del presente Tratado;

iii) ser imparcial y objetiva;

iv) estar a disposicion de cualquier depositante, en las mis-
mas condiciones, a los fines del depdsito;

v) aceptar en depdsito microorganismos de todos los tipos
o de algunos de entre ellos, examinar su viabilidad y conservar-
los, de conformidad con el Reglamento;

vi) expedir un recibo al depositante, asi como toda decla-
racion requerida sobre su viabilidad, de conformidad con el Re-
glamento;

vii) observar el secreto respecto a los microorganismos de-
positados, de conformidad con el Reglamento;

viii) entregar muestras de todo microorganismo deposita-
do, en las condiciones y de conformidad con el procedimiento
prescritos en el Reglamento”.

13 Puede consultarse el listado de las Autoridades Inter-
nacionales de Depdsito a efectos del articulo 7 del Tratado de
Budapest en http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/en/
registration/budapest/pdf/idalist.pdf, consultado el 14 de marzo
de 2012.

14 JUR 2008\128736. Sobre este pronunciamiento vid.
GOMEZ SEGADE, José Antonio: “El ambito de proteccion
de las patentes biotecnoldgicas (a propdsito de la Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil, num. 6 de Madrid, de 27 de julio de
2007, [pendiente de apelacion], en el caso «Soja transgénica
Monsanto»)”, Actas de Derecho Industrial y de Derecho de Au-
tor, Tomo 28, 2007-2008, pp. 725 y ss.
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Madrid, de 1 de marzo de 2009'5, ambas relativas al
asunto Soja transgénica Monsanto. En ellas se inter-
preta el articulo 50.4 de la LP; sefialandose que es
necesario llevar a cabo una interpretacion restricti-
va de este precepto, pues el derecho de exclusiva no
puede suponer un ius prohibendi que vaya mas alla
del tenor literal del articulo.

La parte actora, Monsanto Technology LLC, ha-
bia patentado una secuencia de ADN cuyo fin princi-
pal era favorecer la tolerancia a un herbicida, deno-
minado glisofato, desarrollando unas semillas de soja
que contenian la secuencia de ADN. La demandada,
Sesostris SAE, importaba harina de soja proceden-
te de Argentina que contenia la secuencia del ADN
patentada, sin tener la autorizacién de Monsanto. La
vulneracion de los derechos conferidos por la patente
que pretendia hacer valer Monsanto fue desestimada
en ambos casos.

El Juzgado de lo Mercantil de Madrid se pronun-
cia en los siguientes términos:

“Es necesario analizar si concurren los otros re-
quisitos previstos en el articulo 50.4 de la LP,
siendo necesario que concurran todos para que
se otorgue la proteccion, ya que no son requi-
sitos independientes y exclusivos. Por lo tanto,
se requiere que la informacion genética se haya
incorporado a una nueva materia; que esté con-
tenida en ella y que ejerza su funcion.

[...] En primer lugar es necesario analizar si la
harina importada por la demandada ha sido fa-
bricada con semillas que incorporan la secuen-
cia de ADN patentada. La consecuencia ha de
ser positiva.[...]

Si se tiene en cuenta que la funcion de la se-
cuencia genética contenida en la reivindicacion
1%, es codificar una enzima que favorece la to-
lerancia al herbicida glisofato, de manera que
éste puede ser usado en las plantas que incor-
poren esa secuencia sin que resulten dafadas,
ha de concluirse que no se ha demostrado por
la actora que esa secuencia genética cumpla su
funcion en la harina de soja importada por Se-
sostris. Ello, porque a la vista de la pericial de la
demandada, debido al proceso empleado en su
obtencion la harina de soja no contiene enzimas
o material genético funcional. En segundo lugar,
porque la funcidén de la secuencia de ADN es la

15 AC 2009\501.

de ser resistente al herbicida glisofato, de mane-
ra que las plantas desarrolladas con las semillas
que incorporan la secuencia genética soportan la
utilizacion del herbicida; ello supone que la fun-
cion de la secuencia genética es valiosa durante
la fase vegetativa de la planta. En tercer lugar,
porque debido al procedimiento de obtencion de
la harina se destruyen las semillas, por lo que
no pueden ser utilizadas luego para la siembra.
En cuarto lugar porque el material genético no
aporta valor ninguno a la harina de manera que
la harina de soja transgénica es sustancialmente
equivalente a la obtenida a partir de variedades
convencionales”.

En esta misma linea, la Audiencia Provincial des-
estima el recurso de apelacion de Monsanto, con base
en las siguientes consideraciones:

“Lo que exige reconducir el debate a los térmi-
nos que verdaderamente le corresponden, con-
forme a los cuales no basta con constatar si la
informacién genética objeto de la patente esta
contenida en la harina de soja, sino que es pre-
ciso llenar el requisito adicional de que estuvie-
se ademas cumpliendo en ella una determinada
funcionalidad, premisa includible para poder
considerar como una infraccion del derecho de
la demandante que la demandada hubiera estado
importando dicha harina a Espaia. [...]

Para poder llegar a entrever, en sede de hipote-
sis, un potencial acto infractor que pudiera tener
alguna relacion, siquiera mediata, con la activi-
dad de importacion de harina de soja a lo que
deberiamos llegar es a que la actuacion de la de-
mandada hubiese consistido, si ello fuera técni-
camente posible y tuviera algtin sentido hacerlo,
en la eventual extraccion de dicha harina de un
ADN que hubiera podido ser reintroducido en
un célula vegetal con la capacidad de multipli-
carse y resultar genéticamente activo para la ob-
tencion de plantas resistentes al glisofato. Pero
no es de eso de lo que estamos tratando en el
presente caso sino de la mera importacion a Es-
pafia de una harina que, aunque proceda de una
variedad transgénica, resulta sustancialmente
equivalente a la obtenida a partir de variedades
convencionales de soja.

En consecuencia, la demanda, por aplicacion
de lo explicado con anterioridad, merecia ser
desestimada. Por lo que el recurso de apelacion
planteado por la parte actora contra la sentencia
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que le fue adversa en la primera instancia debe
recibir la misma respuesta”.

Tras el breve recorrido realizado por las notas
distintivas de las invenciones biotecnologicas, se
pone de manifiesto como, pese a su sujecion a los
criterios generales de patentabilidad del conjunto de
las invenciones, presentan especificidades basadas
en la materia objeto de patente, que hacen necesario
introducir ciertos matices en la apreciacion de los cri-
terios de patentabilidad.

Seguidamente se realizara una referencia a las
lineas directrices de los distintos procedimientos de
tramitacion de las patentes biotecnoldgicas.

II1. TRAMITACION DE LAS INVENCIO-
NES BIOTECNOLOGICAS.

La finalidad del sistema de patentes reside en fo-
mentar la invencion y el progreso técnico, otorgando
un plazo temporal de exclusividad sobre la invencion
a cambio de su divulgacion. La patente concede asi
a su titular un conjunto de derechos de exclusiva, en
coherencia con los términos definidos en sus reivin-
dicaciones, que le permiten impedir a terceros que fa-
briquen, comercialicen o utilicen la invencion paten-
tada, normalmente, durante un periodo de 20 afios.

La alternativa al sistema de patentes es la protec-
cion a través del secreto industrial, basado en proce-
dimientos e informaciones valiosos a nivel industrial
y comercial, conocidos por un nimero limitado de
personas y que permiten obtener una ventaja com-
petitiva frente a los que no los poseen. Sin embargo,
aunque los costes de esta alternativa son infinitamen-
te menores, los riesgos de una divulgacion no deseada
de la informacion se multiplican exponencialmente!.

16 En la encuesta Carnegie Mellon Suevery de empresas
estadounidenses, realizada en 1994, se concluyé que el secreto
y el plazo para poner el producto en el mercado constituian los
dos mecanismos de apropiacion mas efectivos para productos
innovadores, habiendo obtenido ambos resultados que supera-
ban ligeramente el 50%. Las empresas declararon que solo pre-
sentaban solicitudes de patentes para el 52% de las invenciones
de productos y para el 33% de las invenciones en materia de
procesos. En la encuesta entre solicitantes ante la Oficina Eu-
ropea de Patentes, realizada en 2006, los resultados indicaron
que se patentaban alrededor del 50% de las invenciones y que
las mayores proporciones aparecian en audio, video y aparatos
electronicos (alrededor del 70%). Las proporciones mas bajas
de daban en biotecnologia y quimica organica pura y aplicada
(alrededor de un 25%). Vid. Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico, Manual de estadistica de patentes
de la OCDE, Oficina Espaiola de Patentes y Marcas, Madrid,
2009, pp. 24-25.
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Por lo que se refiere a las patentes biotecnologi-
cas la inversion de recursos y tiempo que suponen
aconseja una forma garantista de proteccion, que,
como seguidamente se vera, en lo que al proceso de
tramitacion se refiere, no presenta diferencias rele-
vante con las invenciones tradicionales, siendo quiza
la peculiaridad mas destacada la necesidad de depo-
sitar la materia bioldgica, en los términos previstos
por el Tratado de Budapest, al que ya se ha hecho
referencia.

Sin perjuicio de futuras evoluciones que puedan
producirse en torno al proyecto de patente europea
con efecto unitario, al que posteriormente se hara
referencia, todas las solicitudes presentan en ulti-
mo término un estatus nacional; lo que requiere de
la validacion del procedimiento europeo e interna-
cional por la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas
(OEPM).

A dia de hoy, se pueden diferenciar tres vias de
tramitacion de patentes: la nacional, tramitada ante
la OEPM, que permite la obtencion de una patente
valida tinicamente en Espafia; la europea, gestionada
por la OEP, cuyo resultado equivale a una proteccion
nacional en los Estados designados, y la internacio-
nal, gestionada por la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), que permite una fase
de tramitacion inicial unificada, con posibles efectos
en los todos Estados contratantes'’.

Antes de decidirse por alguna de las tres vias re-
feridas, el solicitante habra de considerar varias cues-
tiones esenciales, como el &mbito territorial en el que
desea gozar de proteccion, la viabilidad comercial,
el grado de patentabilidad de la invencion, el coste
financiero y el tiempo que implica cada uno de los
procedimientos, para determinar cudl de estas vias
resulta mas adecuada.

A) La via nacional.

La via nacional se perfila como la mas apropiada
cuando se desea obtener, exclusivamente, una pro-
teccion a nivel nacional, fijandose su régimen en la
LPy en el Real Decreto 2245/1986, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el reglamento para la ejecucion
de la LP.

17 En la actualidad el nimero de Estados contratantes as-
ciende a 173, puede consultarse el listado en http://www.wipo.
int/wipolex/es/wipo_treaties/parties.jsp?treaty id=2&group
id=1, consultado el 20 de marzo de 2012.
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Es facultad comun a los tres procedimientos la
posibilidad de invocar el derecho de prioridad, fijado
en el articulo 4 del Convenio de la Union de Paris
para la proteccion de la propiedad industrial, de 20
de marzo de 1883, en funcion del cual, quien hubie-
re depositado regularmente una solicitud de patente
de invencion en alguno de los paises miembros de
la Unidén, gozara para efectuar el depdsito en otros
paises, de un derecho de prioridad de doce meses, a
partir de la fecha de depdsito de la primera solicitud.
Este derecho tendra su origen en todo depdsito que
tenga valor de deposito nacional regular, en virtud
de la legislacion nacional de cada pais de la Union
o de tratados bilaterales o multilaterales concluidos
entre paises de la Union. En virtud de este derecho,
se considerard como fecha de presentacion de la so-
licitud, la fecha de presentacion de la solicitud cuya
prioridad hubiera sido validamente reivindicada.

Conforme a la LP, se establecen dos procedi-
mientos de concesion, el procedimiento general'® y
el procedimiento de concesion con examen previo'.
En el procedimiento general se elaborara un informe
sobre el estado de la técnica, en el que se comprende-
ran las divulgaciones anteriores de elementos iguales
o similares a la invencion, necesarios para valorar la
novedad y la actividad inventiva y tras septiembre de
2008, una opinion preliminar escrita no vinculante,
sobre el cumplimiento de los requisitos de patentabi-
lidad, tanto a nivel general como, en particular, con-
forme a los resultados de la busqueda realizada para
la elaboracion del informe.

En el procedimiento con examen previo, ademas
del informe sobre el estado de la técnica, se realiza
un examen de fondo sobre los requisitos de novedad,
actividad inventiva y suficiencia de la descripcion;
estando la concesion de la patente sujeta a los resul-
tados del examen preliminar y a la subsanacion de las
objeciones que, en su caso, se sefialen.

Ambos procedimientos presentan una fase ini-
cial de tramitacion comun, que comienza con el
otorgamiento de la fecha de presentacion. Esta fecha
se convertird en fecha de deposito de la solicitud, si
concurren los requisitos precisos, que pasaran por la
presentacion de la instancia de solicitud, la descrip-
cion de la invencion, la existencia de una o varias
reivindicaciones y el pago de las tasas.

Seguidamente, el Registro de la Propiedad In-

18 Articulos 30 y ss. LP
19 Articulos 39 y ss. LP.

dustrial examinara el cumplimiento de los requisitos
formales y si el objeto de solicitud reune o no los
requisitos de patentabilidad, salvo los relativos a la
novedad y a la actividad inventiva®. Pese a ello, el
Registro rechazara, previa audiencia del interesado
y resolucion motivada, la concesion de la patente
cuando la invencidn objeto de solicitud carezca de
novedad de manera manifiesta y notoria?'.

En los quince meses siguientes a la presentacion
de la solicitud o, en su caso, desde la fecha de prio-
ridad que se hubiese reivindicado, el interesado so-
licitara la realizacion del informe sobre el estado de
la técnica; tras lo cual el Registro de la Propiedad
Industrial pondra a disposicion del publico la solici-
tud de patente.?

La OEPM procedera a la realizacion del informe,
en el que se mencionaran los elementos del estado
de la técnica que puedan ser tomados en considera-
cién para apreciar la novedad y la actividad inventiva
de la invencion objeto de la solicitud; elaborandose
sobre la base de las reivindicaciones y teniendo en
cuenta la descripcion y, en su caso, los dibujos que
hubieren sido presentados. El informe sobre el estado
de la técnica incluira, como se ha mencionado, una
opinién escrita, preliminar y sin compromiso, con
base en los resultados de la busqueda, en la que se
indicara, si cabe considerar que la invencidon reune
los requisitos de patentabilidad.

Cualquier persona podra formular observaciones
debidamente razonadas y documentadas al informe
sobre el estado de la técnica en el plazo de dos meses,
contados desde su publicacion en el Boletin Oficial
de la Propiedad Industrial (BOPI). Una vez finaliza-

20 Los requisitos para realizar el examen de la solicitud
viene fijados en el articulo 17 del Real Decreto 2245/1986, de
6 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion
delaLP.

21 Si como resultado del examen se aprecia que la solici-
tud presenta defectos de forma o que su objeto no es patentable,
se declarara la suspension del expediente y, conforme al Real
Decreto 2245/1986, se otorgara al solicitante la posibilidad de
subsanar, en su caso, los defectos que hubieren sido sefialados y
de que formule las alegaciones pertinentes. A los efectos men-
cionados, el solicitante podra modificar las reivindicaciones o
dividir la solicitud.

22 Transcurridos dieciocho meses desde la fecha de pre-
sentacion de la solicitud o desde la fecha de prioridad que se
hubiera reivindicado, una vez superado el examen de oficio y
hecha por el solicitante la peticion del informe sobre el estado
de la técnica a que se refiere el articulo 33, el Registro procedera
a poner a disposicion del publico la solicitud de patente, hacien-
do la correspondiente publicacion en el Boletin de la Propiedad
Industrial de los elementos de la misma que se determinen re-
glamentariamente (articulo 32 LP).
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do este plazo, se dara traslado de los escritos y docu-
mentos al solicitante para que en el plazo de dos me-
ses formule las observaciones que estime pertinentes
al informe sobre el estado de la técnica, haga los co-
mentarios que crea oportunos frente a las observacio-
nes presentadas por los terceros, y modifique, si lo
considera conveniente, las reivindicaciones.

Finalmente tras el examen, en su caso, de la mo-
dificacion de las reivindicaciones, que nunca podran
suponer una modificacién del objeto de la patente,
el Registro de la Propiedad Industrial procedera, con
independencia del contenido del informe sobre el
estado de la técnica y de las observaciones realiza-
das por terceros, a la concesion de la patente, que se
anunciard en el BOPI, poniéndose a disposicion del
publico la documentacion sobre la patente, el infor-
me sobre el estado de la técnica y las observaciones.
La patente se concedera sin perjuicio de tercero y sin
garantias del Estado en cuanto a su validez y utilidad.

En caso de que el solicitante decida seguir el pro-
cedimiento con examen previo, habra de ajustar su
solicitud a los resultados de dicho examen.

Dentro de los tres meses siguientes a la publi-
cacion del informe sobre el estado de la técnica, el
solicitante podré pedir que se proceda al examen de
la suficiencia de la descripcion, la novedad y la acti-
vidad inventiva objeto de la solicitud de patente; rea-
lizandose la publicacion de la solicitud en el BOPI.

En los dos meses siguientes a la publicacion de
peticion de examen preliminar, cualquier interesado
podra oponerse a la concesion de la patente, alegando
la ausencia de novedad, actividad inventiva o sufi-
ciencia de la descripcion; sin embargo, en caso de
alegar la falta de legitimidad del peticionario para
solicitar la patente, deberd acudir a la jurisdiccion
ordinaria.

Tras la conclusion del examen, el Registro notifi-
cara al solicitante el resultado; procediendo a la con-
cesion de la patente cuando no se hubieren presenta-
do oposiciones y cuando del resultado del examen no
se derivase la ausencia de ninguno de los requisitos
de patentabilidad. En caso de existir objeciones de
terceros o del Registro, el solicitante debera subsa-
nar los defectos formales imputados a la solicitud,
modificar las reivindicaciones a la luz de los resulta-
dos del examen y contestar a las objeciones formu-
lando las alegaciones que estime oportunas, pues de
lo contrario la patente debera ser denegada total o
parcialmente. En caso de recibirse contestacion del
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solicitante, el Registro, en el periodo de dos meses,
decidira, mediante resolucion motivada, la concesion
total o parcial de la patente; concediendo, en su caso,
al solicitante, un plazo de un meses a fin de que sub-
sane posible defectos o formule las alegaciones que
estime pertinentes, tras lo cual resolvera con caracter
definitivo sobre la concesion de la patente.

Aligual que en el procedimiento sin examen pre-
vio, la patente se concedera sin perjuicio de tercero
y sin garantia del Estado en cuanto a su validez y la
del objeto sobre el que recae. La patente concedida
tendrd una duracion improrrogable de veinte afios,
contados a partir de la fecha de la presentacion de
la solicitud, produciendo efectos desde el dia en que
se publique la mencién de la concesion en el BOPI.
La publicacion de la solicitud conferira, no obstante,
una proteccion provisional que se extendera hasta la
concesion de la patente?,

B) La via europea.

El sistema europeo de patentes se basa, hasta la
fecha, en dos tratados internacionales, el CPE*, por
el que se crea la Organizacion Europea de Paten-
tes®, y el Convenio de Patente comunitaria, hecho
en Luxemburgo, el 15 de diciembre de 1975, que en
la actualidad forma parte integrante del Acuerdo en
materia de Patentes comunitarias, de 15 de diciembre
de 1989.

23 Conforme al articulo 59 de la LP “1. A partir de la fecha
de su publicacion, la solicitud de patente confiere a su titular
una proteccion provisional consistente en el derecho a exigir
una indemnizacion, razonable y adecuada a las circunstancias,
de cualquier tercero que, entre aquella fecha y la fecha de publi-
cacion de la mencion de que la patente ha sido concedida hubie-
ra llevado a cabo una utilizacion de la invencion que después de
ese periodo estaria prohibida en virtud de la patente.

2. Esa misma proteccion provisional sera aplicable aun an-
tes de la publicacion de la solicitud frente a la persona a quien se
hubiera notificado la presentacion y el contenido de ésta.

3. Cuando el objeto de la solicitud de patente esté consti-
tuido por un procedimiento relativo a un microorganismo, la
proteccion provisional comenzara solamente desde que el mi-
croorganismo haya sido hecho accesible al publico.

4. Se entiende que la solicitud de patente no ha tenido
nunca los efectos previstos en los apartados anteriores cuando
hubiera sido o se considere retirada, o cuando hubiere sido re-
chazada en virtud de una resolucion firme”.

24 Suscrito por Espafia mediante Instrumento de adhesion
de 10 de julio de 1986. El1 CPE permite a los Estados dictar dis-
posiciones internas de aplicacion; haciendo uso de esta facultad
se aprueba el Real Decreto 2424/1986, de 10 de octubre, rela-
tivo a la aplicacion del Convenio sobre la concesion de patente
europea, hecho en Munich el 5 de octubre de 1973.

25 Conforme al articulo 2.3 del CPE “La Organizacion
tendra por misién conceder patentes europeas. Este cometido
sera ejecutado por la Oficina Europea de Patentes bajo el con-
trol del Consejo de Administracion”.
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A diferencia del sistema disefiado a través de la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la creacion de proteccion
mediante una patente unitaria, que posteriormente
sera referida, el CPE no crea un derecho uniforme de
proteccion, sino que permite obtener una proteccion
en tantos Estados parte del Convenio como desee el
solicitante mediante un procedimiento centralizado,
gestionado por la OEP?*. En cada uno de los Esta-
dos contratantes para los que se conceda, la patente
europea tendrd los mismos efectos y estara sometida
al mismo régimen que una patente nacional conce-
dida por ese Estado. Este sistema, pese a ofrecer la
ventaja de su flexibilidad y resultar mas adecuado
que la multiplicacion de procedimientos nacionales
cuando se desea un nivel de proteccion territorial
mas amplio, presenta el inconveniente de su elevado
coste, derivado, en gran medida, de las traducciones
al idioma de los distintos Estados designados para la
validacion a nivel nacional. Por otra parte, el CPE
no prevé la existencia de un tribunal competente a
nivel europeo para dirimir los litigios en materia de
patentes; lo que implica el riesgo de diferentes pro-
nunciamientos en los tribunales competentes de los
distintos Estados miembros.

El procedimiento para la concesion de la patente
europea puede dividirse en tres etapas fundamenta-
les. La primera, se inicia con un examen de las for-
malidades y un informe de busqueda obligatoria,
finalizando con la publicacion de la solicitud de pa-
tente europea y del informe de busqueda. La segunda
parte, consiste en un examen de fondo y, al igual que
sucede en la solicitud nacional, solo tiene lugar a pe-
ticion del interesado. Por ultimo, existe la posibilidad
de una fase de oposicion de terceros a la concesion
de la patente.

La solicitud de patente habra de presentarse en
uno de los idiomas oficiales de la OEP; es decir, fran-
cés, inglés o aleman. No obstante, existe la posibili-
dad de presentarla en un idioma diferente aportando
con posterioridad — en el plazo de tres meses desde la
presentacion de la solicitud o antes de que finalice el
plazo de trece meses desde la fecha de prioridad — la
traduccion a uno de los idiomas oficiales. Cuando se
haya otorgado una fecha de presentacion a la solici-
tud de patente europea, la Seccion de Deposito de la

26 En la actualidad, el nimero de paises miembros del
Convenio asciende a 38, pueden consultarse los Estados signa-
tarios en http://www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/parties.
jsptreaty 1d=226&group id=21, consultado el 20 de marzo de
2012.

OEP¥ examinara si la solicitud retine las exigencias
formales prescritas®; notificando, en su caso, al in-
teresado, la necesidad de subsanar los defectos que
hayan sido apreciados. Cuando no se haya subsanado
una irregularidad, se rechazara la solicitud de patente
europea; pudiendo producirse la pérdida del derecho
de prioridad si la irregularidad no subsanada afectase
a este punto.

Al tiempo que se examinan las formalidades, la
Division de Busqueda realiza el informe de busqueda
europeo, cuya finalidad es detectar las anterioridades
que pudieran afectar a la novedad o a la actividad
inventiva y que hara referencia a los documentos de
los que dispone la OEP en el momento de su elabora-
cion?. Respecto de las solicitudes de patente europea

27 Conforme al articulo 15 de CPE, “Para la aplicacion
de los procedimientos prescritos en el presente Convenio, se
constituiran en la Oficina Europea de Patentes:

a) Una Seccion de Depositos;

b) Divisiones de Busqueda;

¢) Divisiones de Examen;

d) Divisiones de Oposicion;

¢) Una Division Juridica;

f) Camaras de Recursos;

g) Una Alta Camara de Recursos.”

28 Tales exigencias vendran determinadas por el cumpli-
miento de los requisitos previstos en los siguientes articulos del
CPE: 14, 78, 81 y, en su caso, en el parrafo 1 del articulo 88, y
en el parrafo 2 del articulo 133, asi como cualquier otro requi-
sito exigido en el Reglamento de Ejecucion (Acta de Revision
del Convenio sobre concesion de la Patente Europea de 5 de
octubre de 1973, revisado el 17 de diciembre de 1991, hecha en
Munich el 29 de noviembre de 2000 (su aplicacion provisional
fue publicada en el BOE n° 22, de 25 de enero de 2003). Regla-
mento de Ejecucion del Convenio relativo a la Patente Europea
2000, en la redaccion adoptada por el Consejo de Administra-
cién en su decision de 12 de diciembre de 2002). De conformi-
dad con el articulo 78 del CPE:

“1. La solicitud de patente europea debera contener:

a) una peticion de concesion de una patente europea,

b) una descripcion de la invencion;

¢) una o varias reivindicaciones;

d) los dibujos a los que se refieran la descripcion o las rei-
vindicaciones;

e) un resumen, y cumplir las condiciones previstas en el
Reglamento de Ejecucion.

2. La solicitud de patente europea dara lugar al pago de la
tasa de depdsito y de la tasa de busqueda. Se considerara retira-
da la solicitud si la tasa de deposito o la tasa de busqueda no se
hubieran satisfecho dentro de los plazos establecidos”.

29 La regla 44 del Reglamento de ejecucion del CPE, fija
el contenido de informe de busqueda europeo en los siguientes
términos:

“l. En el informe de busqueda europea se citaran los do-
cumentos de que dispone la Oficina Europea de Patentes en la
fecha de redaccion del informe y que podran tenerse en cuenta
para apreciar la novedad y la actividad inventiva de la invencion
objeto de la solicitud de patente europea.

2. Se citard cada documento en relacién con las reivindi-
caciones a que se refiere. En su caso, se identificaran las partes
pertinentes del documento citado.

3. En el informe de busqueda europea debera distinguirse
entre los documentos citados que se hayan publicado antes de
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presentadas a partir de julio de 2005, el informe de
busqueda ird acompafado de una opinion que debera
determinar en qué medida la solicitud y la invencion
solicitada cumplen con los requisitos establecidos
por el CPE. Esta informacion permitird al solicitante
evaluar las posibilidades de obtener proteccion y en
especial aproximarse al conocimiento del grado de
patentabilidad; pudiendo asi valorar el nivel de inver-
sion que implicaria la obtencion de una proteccion
europea.

A la luz de los resultados del informe de btisque-
da europeo, el interesado puede retirar la solicitud, si
prevé escasas posibilidades de éxito, o bien modifi-
car su contenido, siempre que dicha modificacion no
suponga una ampliacion del contenido de la solicitud
inicialmente presentada.

La OEP procedera a la publicacion de la solicitud
una vez finalizado el plazo de dieciocho meses a con-
tar desde la fecha de la presentacion o, si se hubiese
reivindicado una prioridad, a contar desde la fecha
de la prioridad, o bien antes de la terminacion de este
plazo a peticion del solicitante. Esta publicacion pro-
ducira un doble efecto; posibilitara a cualquier inte-
resado la consulta del contenido del expediente de
solicitud y otorgara al solicitante una proteccion pro-
visional — una vez que publicada la solicitud se haya
depositado en la OEPM una traduccion al espaiiol de
la reivindicaciones —, consistente en el derecho a exi-
gir una indemnizacion razonable, de cualquier terce-
ro que entre la fecha de la publicacion de la solicitud
y de la mencion de la concesion, hubiere hecho algin
uso de la invencion.

El examen de fondo s6lo se realizara a solicitud
del interesado, siendo su objeto determinar si la in-
vencion es patentable. El interesado ha de realizar
esta solicitud en los seis meses siguientes a la men-
cion en el Boletin Europeo de Patentes (BEP) de la
publicacion del informe de busqueda europeo o bien
en el momento de la solicitud. Si del examen resulta

la fecha de prioridad, entre la fecha de prioridad y la fecha de
presentacion y en la fecha de presentacion o con posterioridad
a ésta.

4. Cualquier documento que se refiera a una divulgacion
oral, a un uso o cualquier otra divulgacion que haya tenido lu-
gar antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente
europea deberd ser citado en el informe de busqueda europea,
con indicacion de la fecha de publicacion del documento, si la
hay, y la fecha de la divulgacion no escrita.

5. El informe de busqueda europea se redactara en la len-
gua del procedimiento.

6. El informe de busqueda europea debera indicar la clasi-
ficacion de la solicitud de patente europea segun la clasificacion
internacional”.
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que la solicitud o la invenciéon que constituye su ob-
jeto no cumple las condiciones previstas en el Con-
venio, la Division de Examen instara al solicitante a
que presente sus observaciones y a que modifique la
solicitud, sin que dicha modificacion pueda suponer
una ampliacion del objeto de solicitud. Si el solici-
tante no responde dentro de plazo sefialado por la
Division de Examen a una notificacion, se tendréa por
retirada la solicitud.

En caso de que la Division de Examen considere
que la solicitud retne los requisitos de patentabilidad
procedera a la concesion de la patente, informara al
solicitante acerca del texto sobre el que se propone
conceder la patente y le invitara al abono de las tasas
de concesion y publicacion. A fin de que la paten-
te concedida produzca efectos en todos los Estados
designados cuyos idiomas sean distintos al francés,
inglés o aleman, el solicitante debera presentar, en el
plazo de tres meses desde la publicacion en el BEP
de la mencidn de la concesion, la traduccidn del fas-
ciculo en la Oficinas nacionales de todos los Estados
designados que hayan determinado esta exigencia®.
Son precisamente las traducciones una de los facto-
res que mas elevan los costes de tramitacion de la
patente europea, pues conforme a datos ofrecidos
por la OEPM, el coste medio de tramitacion de una
patente europea para 11 Estados, asciende a 35.000
euros, suponiendo los costes de traduccion al 39% de
esta cantidad®'.

30 Conforme al articulo 65 del CPE “1. Cuando la patente
europea concedida, mantenida en forma modificada o limitada
por la Oficina Europea de Patentes, no esté redactada en una de
sus lenguas oficiales, cualquier Estado Contratante podra dis-
poner que el titular de la patente facilite al Servicio Central de
la Propiedad Industrial una traduccion de la patente, tal como
se haya concedido, modificado o limitado, en una de sus len-
guas oficiales, a su eleccion, o bien, cuando dicho Estado haya
impuesto la utilizacién de una lengua oficial determinada, en
esta ultima lengua. La traduccion debera presentarse dentro de
un plazo de tres meses a partir de la fecha de publicacion en el
“Boletin Europeo de Patentes” de la nota de concesion de la pa-
tente europea o de su mantenimiento en forma modificada, o de
su limitacion, a menos que el Estado de que se trate establezca
un plazo mas largo.

2. Cualquier Estado Contratante que haya adoptado dispo-
siciones en virtud del parrafo 1 podra establecer que el titular de
la patente pague, en un plazo fijado por ese Estado, la totalidad
o parte de los gastos de publicacion de la traduccion.

3. Cualquier Estado Contratante podra establecer que, si no
se observan las disposiciones adoptadas en virtud de los parra-
fos 1y 2, la patente europea se tendra por nula, desde su origen,
en ese Estado”.

31 Esta informacion esta calculada conforme a los costes
medios del afio 2008, excluyendo los pagos a los Agentes de
Propiedad Industrial (vid. http://www.oepm.es/es/propiedad
industrial/preguntas_frecuentes/Faqlnvenciones28.html, con-
sultado el 20 de marzo de 2012).
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En caso de que terceros presenten objeciones a la
concesion de la patente, se producira la fase de opo-
sicion. Cualquier persona, salvo el propio titular de la
patente, podra oponerse a la concesion de una patente
otorgada por la OEP, en los nueve meses siguientes
a la publicacién de la mencioén de concesion de la
patente, afectando esta oposicion a todos los Estados
contratantes en los que la patente surta efectos®2.

Los motivos de oposicion estan tasados, debien-
do centrarse en una de las siguientes alegaciones: que
el objeto de la patente no sea patentable, conforme a
los requisitos establecidos en los articulos 52 a 57 del
CPE; que la patente no describa la invencion de un
modo suficientemente claro y completo como para
que un experto en la materia pueda ejecutarla y que
el objeto de la patente exceda del contenido de la so-
licitud.

Si la oposicion es admisible, la Division de Opo-
sicién examinara si al menos uno de los motivos de
oposicion referidos resulta contrario al mantenimien-
to de la patente europea. En el curso de dicho exa-
men, la Division instara a las partes a presentar sus
observaciones sobre las notificaciones que les haya
dirigido o sobre las comunicaciones procedentes de
otras partes. Si la Division de Oposicion considera
que al menos un motivo de los alegados se opone
al mantenimiento de la patente europea, revocara la
patente; en caso contrario, rechazara la oposicion®.
Cuando la patente europea se haya mantenido en for-
ma modificada, la OEP publicara un nuevo folleto de
la patente europea lo antes posible una vez que la
nota de la decision relativa a la oposicion se haya
publicado en ¢l BEP.

Para finalizar este recorrido por los diferentes
procedimientos de concesion de patentes, se hara re-
ferencia a la via internacional .3

32 Si una persona presenta pruebas de que en un Estado
Contratante figura inscrita en el registro de patentes, en virtud
de una sentencia firme, en lugar del titular precedente, previa
peticion, sustituira a este Gltimo en relacion con dicho Estado.
No obstante, el titular precedente de la patente y la persona que
formule la peticion no seran considerados copropietarios, a me-
nos que ambos lo soliciten (articulo 99.4 CPE).

33 Las resoluciones dictadas por la OEP pueden ser recu-
rridas ante las Camaras de la propia Oficina, en los dos meses
siguientes a la notificacion de la resolucion. En caso de que el
recurso sea estimado, la Camara de recursos podra ejercitar las
competencias de la Division que dict6 la resolucion recurrida o
remitirle el asunto para que prosiga su curso (vid. articulos 106
y ss. del CPE).

34 No obstante es preciso realizar una breve mencion a
la via Euro-PCT, que consiste en la utilizacion combinada del
sistema internacional y del sistema europeo. La solicitud Euro-
PCT es una solicitud internacional en la que el solicitante ex-

C) La via internacional.

El Tratado de Cooperacion en materia de paten-
tes (PCT)™*, es el texto rector de la via internacional
de tramitacion de patentes. Elaborado en Washing-
ton, el 19 de junio de 1970, entra en vigor en 1978,
siendo gestionado por la OMPI.

El PCT no concede patentes, sino que ofrece la
posibilidad de conseguir derechos de patente en un
gran numero de paises, a través de la presentacion de
una unica solicitud internacional en una tnica ofici-
na de patentes, considerada como oficina receptora,
pasando luego a una fase nacional en los paises de-
signados.

Hasta la fecha, todas las solicitudes, sean interna-
cionales o regionales, deben en ultimo término tener
un estatus nacional, es decir, tendran que validarse
en las Oficinas de patentes nacionales de los paises
donde se desee obtener la proteccion.

El procedimiento habilitado por el PCT ofrece al
solicitante la posibilidad de retrasar los procedimien-
tos nacional o regional y asi posponer el pago de las
correspondientes tasas y costes de traduccion hasta
treinta meses después de la presentacion que conce-
de la prioridad, en caso de que se solicite el examen
preliminar internacional. Ello permite al solicitante
valorar las posibilidades de éxito y la conveniencia
de solicitar la patente en otros paises, antes de incu-
rrir en los elevados costes que supone presentar la
solicitud en un gran nimero de Oficinas nacionales.
En este sentido, la solicitud PCT puede considerarse
como una opcion para presentar futuras solicitudes a
Oficinas de patentes de todo el mundo®®.

La tramitacion de patentes por la via PCT presen-

presa su deseo de obtener una patente europea. Esta via ofrece
importantes ventajas a los solicitantes espafloles de patentes
europeas, que pidan que el informe de busqueda internacional
sea realizado por la OEPM como Administracion de busqueda
internacional, pues podran presentar toda la documentacion en
espailol, sin necesidad de traduccion y realizar todos los trami-
tes durante la fase internacional ante la OEPM.

35 El 16 de agosto de 1989 se produce la adhesion de
Espafia. Por este Tratado se crea la Union Internacional de
Cooperacion en Materia de Patentes para la cooperacion en la
presentacion, busqueda y examen de solicitudes de proteccion
de las invenciones y para la prestacion de servicios técnicos es-
peciales.

36 La OMPI sefala las siguientes ventajas derivadas de la
eleccion de la via PCT:

i) el solicitante dispone de hasta dieciocho meses mas que
en el caso de que no haya utilizado el PCT para reflexionar
sobre la conveniencia de solicitar proteccion en otros paises,
nombrar agentes de patentes locales en cada pais, preparar las

19



Noelia de Miguel Sanchez

ta dos fases esenciales; la fase internacional, desarro-
llada ante la oficina receptora, la OMPI y la Admi-
nistracion encargada de la busqueda internacional y
del examen preliminar, y la fase nacional, que tendra
lugar ante la Oficinas nacionales de los Estados de-
signados.

La fase internacional comienza con la presenta-
cion de la solicitud, que incluira de forma automatica
a todas las nacionalidades firmantes del PCT como
Estados designados. Para personas fisicas y juridicas
de nacionalidad espafola y para residentes en Espa-
fia, tal presentacion debera realizarse ante la OEPM,
que actuara como oficina receptora®’.

Tras la recepcion de la solicitud en la OEPM y
una vez se comprueba que esta cumple con los re-
quisitos formales requeridos por el PCT y su Regla-
mento, adoptado el 19 de junio de 1970 %, la OEPM
remite el original a la Oficina internacional y la copia

traducciones necesarias y abonar las tasas nacionales;

ii) el solicitante tiene la garantia de que si su solicitud in-
ternacional se ajusta a la forma prescrita por el PCT, no podra
ser rechazada por razones de forma por ninguna de las oficinas
de patentes de los Estados contratantes del PCT durante la fase
nacional de tramitacion de la solicitud;

iii) sobre la base del informe de busqueda internacional o
del dictamen escrito, el solicitante puede evaluar con un grado
razonable de probabilidad las perspectivas de patentabilidad de
su invencion;

iv) el solicitante tiene la posibilidad de modificar la soli-
citud internacional durante el examen preliminar internacional
para ponerla en orden antes de su tramitacion por las distintas
oficinas de patentes;

v) la labor de busqueda y examen de las oficinas de paten-
tes puede verse considerablemente reducida o eliminada gra-
cias al informe de bisqueda internacional, el dictamen escrito
y, cuando proceda, el informe de examen preliminar sobre la
patentabilidad que se comunican a las oficinas nacionales y re-
gionales junto con la solicitud internacional;

vi) como cada solicitud internacional se publica junto con
un informe de busqueda internacional, cualquier tercero esta en
mejores condiciones de formarse una opinion fundada sobre po-
sible patentabilidad de la invencion reivindicada; y

vii) la publicacion internacional anuncia a todo el mundo
que se ha publicado la solicitud, lo que puede suponer para el
solicitante un medio eficaz de difusion y de busqueda de posi-
bles licenciatarios. (vid. Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, Reserias de Convenios, Tratados y Acuerdos admi-
nistrados por la OMPI, Ginebra, 2006, pp. 28-29).

37 Ademas para las solicitudes presentadas por nacionales
y residentes en aquellos Estados adheridos al PCT, cuyo idioma
oficial sea el espaiiol, la OEPM actta, desde 1995, como Ad-
ministracion encargada de la busqueda internacional y, desde
2003, como Administracion de examen preliminar internacio-
nal.

38 Tales requisitos se fijan en el articulo 3 del PCT y se
desarrollan en las Reglas 3 y ss. del Reglamento. En funcion del
articulo 3 del PCT, “2) De conformidad con lo dispuesto en el
presente Tratado y su Reglamento, una solicitud internacional
debera contener un petitorio, una descripcion, una o mas reivin-
dicaciones, uno o mas dibujos (cuando éstos sean necesarios) y
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a la Administracion de busqueda internacional, que
en este caso es la propia OEPM. El siguiente paso
sera la elaboracion del informe de buisqueda interna-
cional, cuyo objeto es determinar el estado de la téc-
nica con relacion al contenido de la solicitud interna-
cional, realizandose sobre la documentaciéon minima
referida por la Regla 34 del Reglamento PCT, que
comprende mas de cuarenta y cinco millones de do-
cumentos®. El informe contendra ademas, una opi-
nion de la Administracion encargada de la busqueda
sobre el cumplimiento de los requisitos de patentabi-
lidad. Con relacion a las solicitudes espafiolas o de
residentes en Espana tanto la OEPM como la OEP
son competentes para actuar como Administracion
encargada de la bisqueda internacional, siendo im-
portante considerar que en caso de que se designe a
la OEPM como Administracion de busqueda interna-
cional no sera necesario traducir la solicitud y que el
informe se realizara, igualmente, en espaiiol.

El solicitante podra obtener el informe en un pe-
riodo que oscilara entre tres y cinco meses, diez si no
se reivindica la prioridad de un deposito anterior, lo
que le servird para evaluar las posibilidades de ob-
tener proteccion y, en especial, conocer el grado de
patentabilidad. En atencion a los resultados de este
informe, el solicitante podra continuar la tramitacion
de la solicitud, introducir modificaciones* o retirar
la solicitud.

un resumen.

3) El resumen servira exclusivamente para informacion
técnica y no se tendra en cuenta a ningun otro fin, especialmente
para interpretar el alcance de la proteccion solicitada.

4) La solicitud internacional:

i) debera redactarse en uno de los idiomas prescritos;

ii) debera cumplir los requisitos materiales prescritos;

iii) debera cumplir la exigencia prescrita de unidad de la
invencion;

iv) estara sometida al pago de las tasas prescritas”.

39 En funcion de la Regla 34.1.b) la documentacion mini-
ma consistira en:

“1) los “documentos nacionales de patentes” especificados
en el parrafo c);

ii) las solicitudes internacionales (PCT) publicadas, las
solicitudes regionales de patentes y de certificados de inventor
publicadas, y las patentes y certificados de inventor regionales
publicados;

iii) los demas temas publicados que constituyan la literatu-
ra distinta de la de patentes, que las administraciones encarga-
das de la busqueda internacional convengan y cuya lista publi-
caré la Oficina Internacional por primera vez cuando se decida
y cada vez que se modifique”.

40 Conforme al articulo 19 del PCT, desarrollado por la
Regla 46 del Reglamento,“1) Después de recibir el informe
de busqueda internacional, el solicitante tendra una oportunidad
para modificar las reivindicaciones de la solicitud internacional,
presentando las modificaciones en la Oficina Internacional den-
tro del plazo prescrito. Al mismo tiempo, podra presentar una
breve declaracion explicando las modificaciones e indicando
los efectos que pudieran tener en la descripcion y los dibujos,
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Trascurridos dieciocho meses desde la fecha de
prioridad, la Oficina internacional procedera a la pu-
blicacion de la solicitud; siendo en la actualidad los
idiomas de publicacion el aleman, arabe, chino, es-
paiiol, francés, inglés, japonés y ruso. La publicacion
de la solicitud producird con relacion a los Estados
designados los efectos que su legislacion prevea para
la publicacion de las solicitudes nacionales, pudien-
do hacerse depender estos efectos de la aportacion de
una traduccion al idioma oficial del Estado, cuando
este idioma sea diferente al de la publicacion inter-
nacional*!.

Al igual que sucede en el procedimiento europeo,
el solicitante decidira sobre la realizacion de una opi-
nién previa y no vinculante relativa al cumplimiento
de los requisitos de novedad, actividad inventiva y
aplicacion industrial, que en este caso se denomina
examen preliminar internacional. Como ya se ha in-
dicado, la OEPM es Administracion competente para
la realizacién del examen preliminar internacional,
siendo una de las principales ventajas obtenidas de la
solicitud de este examen, la posibilidad de posponer
hasta treinta meses la fase nacional, alargando asi,
considerablemente el plazo de prioridad de doce me-
ses establecido por el Convenio de la Union de Paris.

A la luz de los resultados del examen prelimar
internacional, el solicitante debera tener la oportuni-
dad de modificar las reivindicaciones, la descripcion
y los dibujos ante cada oficina elegida. Las modifica-
ciones no deberan exceder la divulgacion contenida
en la solicitud internacional, tal como fuera presenta-
da, salvo que la legislacion nacional del Estado ele-
gido lo permita*.

seglin lo dispuesto en el Reglamento.

2) Las modificaciones no podran exceder la divulgacion
contenida en la solicitud internacional tal como fuera presen-
tada.

3) El incumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 2) no
tendra consecuencias en un Estado designado cuya legislacion
nacional permita que las modificaciones excedan dicha divul-
gacion”.

41 Por lo que a Espafia se refiere, en funcion del articulo
16 del Real Decreto 1123/1995, de 3 de julio, para la aplicacion
del Tratado de cooperacion en materia de patentes “Si la solici-
tud internacional ha sido publicada en castellano, la proteccion
provisional prevista en el articulo 59 de la Ley de Patentes sur-
tira efectos respecto de dicha solicitud a partir de la fecha de la
publicacion internacional.

Si la solicitud internacional ha sido publicada en idioma
extranjero, dicha proteccion provisional surtira efectos respecto
a esa solicitud a partir de la fecha en que una traduccion de la
solicitud en lengua castellana se encuentre a disposicion del pi-
blico en la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas.

En los casos previstos en el parrafo anterior, se publicara
en el «Boletin Oficial de la Propiedad Industrial» una mencion
de la fecha a partir de la cual la traduccion de la solicitud al
castellano se encuentra a disposicion del publico”.

42 Sobre el desarrollo del examen preliminar internacional

Para dar inicio a la fase nacional, el solicitante,
debera presentar una traduccion de la solicitud inter-
nacional en el idioma del Estado en el que se desee
obtener la proteccion — si es ante la OEP, por optarse
por la via Euro-PCT, la traduccion se presentard en
inglés, francés o aleman —; abonar las tasas indicadas
por la oficina nacional o por la OEP y dar cumpli-
miento a las normas que cada Estado tenga estableci-
das para la presentacion. El incumplimiento de estos
requisitos supondra la retirada de la solicitud del Es-
tado en cuestion.

Una vez iniciada la fase nacional, el procedi-
miento de solicitud a seguir sera el establecido por
cada Estado designado, pues como se ha sefialado,
la via PCT no permite la obtencion de patentes, sino
que posibilita la unificacion de la fase de tramitacion
inicial; asi pues, sera la legislacion nacional la que
determine los requisitos de patentabilidad. Pese a que
los Estados pueden exigir algunos requisitos forma-
les adicionales — como la presentacion de mandata-
rio ante la oficina designada o la verificacion de la
solicitud por un traductor jurado — no podran exigir
que la solicitud internacional cumpla, por lo que a su
forma se refiere, con requisitos diferentes o adicio-
nales a los previstos en el PCT. No podra rechazarse
una solicitud internacional por incumplimiento de
los requisitos sefialados por el PCT o por la legisla-
cion nacional sin dar antes al interesado la posibili-
dad de subsanar la solicitud, conforme a lo previsto
por la ley nacional para la subsanacion de solicitudes
nacionales.

IV. HACIA UNA PATENTE UNICA EURO-
PEA.

En el analisis precedente, se ha puesto de ma-
nifiesto la necesidad de que todas las solicitudes de
patente se validen, en Gltima instancia, por las Ofici-
nas de patentes nacionales de los paises en los que se
desee obtener la proteccion. Es, precisamente, este
refrendo nacional lo que en su dia tratdo de superar
el fallido proyecto de patente comunitaria, que en
la actualidad ha tenido que redisefiarse para sortear
los obstaculos con los que se ha ido tropezando. Fi-
nalmente, tras sucesivos intentos que no alcanzaron
el éxito esperado, se ha abierto el camino hacia una
patente inica europea a través del cauce de la coope-
racion reforzada®.

vid. articulos 31 y ss. del PCT.

43 Sobre los antecedentes y estado actual de la patente eu-
ropea con efecto unitario vid. LEMA DEVESA, Carlos: “Pers-
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La primera tentativa se produjo se produjo con
el Convenio de Luxemburgo, que no logrod la ratifi-
cacion necesaria, ni en la version de 1975, ni en la de
1989*. Las limitaciones evidentes que para la com-
petitividad empresarial suponia la ausencia de un sis-
tema de proteccion uniforme de patentes en el seno
de la Union Europea, hicieron necesaria la busqueda
de nuevas alternativas, surgiendo en este contexto la
Propuesta de Reglamento del Consejo sobre patente
comunitaria, de 1 de agosto de 2000%. La Propuesta
era una opcién de maximos que pretendia alcanzar
un régimen de solicitud y concesion unitario, un sis-
tema unificado de resolucion de conflictos y articula-
ba un régimen juridico sustantivo uniforme.

Pese lo ambicioso del proyecto, la cuestion lin-
giiistica constituy6 un freno insuperable, pues varios
Estados miembros se opusieron al hecho de que las
patentes no se publicasen en sus lenguas oficiales, ya
que conforme al sistema articulado en la Propuesta
de 2000, la solicitud se tramitaria en una de las len-
guas oficiales del Convenio de Munich elegida por
el solicitante — inglés, francés o aleman —, teniendo
que traducirse, unicamente las reivindicaciones a las
otras lenguas oficiales. La Comision no descuidd
este asunto*®, pero el siguiente, y decisivo, impulso
se produciria a través del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE)*, por el que se abriria
el cauce al instrumento de la cooperacion reforzada®®.

pectivas futuras del Derecho Europeo de Patentes”, Derecho de
los Negocios, nim. 253, 2011, pp. 7 y ss.

44 La situacion que en ese momento presenta el sistema
de patentes en el ambito comunitario es descrita en el Libro
Verde, de 24 de junio de 1997, sobre la patente comunitaria
y el sistema de patentes en Europa COM (97) 314 final, cuyas
lineas fundamentales se presentaron en la Comunicacion de la
Comision, de 5 de febrero de 1999, titulada Fomento de la in-
novacion mediante la patente. El seguimiento que debe darse al
Libro Verde sobre la patente comunitaria y el sistema de paten-
tes en Europa, COM (1999) 42 final.

45 COM (412) final.

46 Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo de 3 de abril de 2007, Mejorar el sistema de
patentes en Europa, COM (2007) 165 final.

47 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado
de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007. Desde
el 1 de diciembre de 2009, fecha de entrada en vigor del Trata-
do de Lisboa, el titulo “Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea” se sustituye por “Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea”.

48 Sobre el recurso a este instrumento vid. FERNANDEZ
ROZAS, José Carlos: “Hacia una patente Uinica por el cauce
de la cooperacion reforzada”, Diario La Ley, num. 7558, 31
de enero de 2011, http://diariolaley.laley.es, consultado el 10 de
abril de 2012.
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El articulo 118 del TFUE, alude a la creacion de
titulos uniformes de proteccion de la propiedad in-
dustrial en el seno de la Union Europea; sefialando
que “En el ambito del establecimiento o del funcio-
namiento del mercado interior, el Parlamento Euro-
peo y el Consejo estableceran, con arreglo al proce-
dimiento legislativo ordinario, las medidas relativas
a la creacion de titulos europeos para garantizar una
proteccion uniforme de los derechos de propiedad in-
telectual e industrial en la Unién y al establecimiento
de regimenes de autorizacion, coordinacién y con-
trol centralizados a escala de la Unidén”. Afade que el
Consejo fijara, con arreglo a un procedimiento legis-
lativo especial, mediante reglamentos, los regimenes
lingliisticos de los titulos europeos; pronunciandose
por unanimidad, previa consulta al Parlamento Eu-
ropeo.

El TFUE incide, ademas, sobre el mecanismo
de la cooperacion reforzada, en virtud del cual, los
Estados miembros pueden avanzar a distintas veloci-
dades en la consecucion de los objetivos de la Unidn
Europea, cuando se haya constatado la imposibilidad
de adoptar determinadas medidas por unanimidad.

Con este trasfondo, el 4 de diciembre de 2009,
el Consejo adopta una serie de conclusiones relati-
vas a la Mejora del sistema de patentes en Europa®
y un planteamiento general respecto a la Propuesta
de Reglamento sobre la patente de la Union Euro-
pea®’; debido a la entrada en vigor del TFUE, el 1 de
diciembre de 2009, se produce, ademas, un cambio
terminoldgico y la patente comunitaria pasa a deno-
minarse patente de la Union Europea.

El hecho de que las disposiciones relativas a la
traduccion, requiriesen, conforme al articulo 118 del
TFUE, de un acto legislativo independiente, motivo
que el 30 de junio de 2010 la Comisién adoptase una
Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a las
disposiciones sobre traduccion aplicables a la patente
de la Union Europea®'. No obstante, pese a los es-
fuerzos realizados por la Presidencia del Consejo, en
la sesion del Consejo de Competitividad de 10 de no-
viembre de 2010, se constata la imposibilidad de al-
canzar un acuerdo unanime sobre tales disposiciones.
La confirmacion, en el Consejo de Competitividad
de 10 de diciembre de 2010, de dificultades insupe-
rables que impedian la adopcion de una decision que
requiriese unanimidad llevé a la conclusion de que

49 Documento 17229/09 de Consejo.
50 Documento 16113/09 Add 1 del Consejo.
51 COM (2010) 350.
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los objetivos de las propuestas de Reglamento para
crear la proteccion mediante una patente unitaria en
el seno de la Unidon Europea, no serian alcanzables
en un plazo razonable mediante la aplicacion de las
disposiciones de los Tratados.

Tal situacion provoca el recurso al mecanismo
de la cooperacion reforzada. A instancia de doce
Estados miembros (Dinamarca, Alemania, Estonia,
Francia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Polo-
nia, Eslovenia, Finlandia, Suecia y el Reino Unido)
la Comision presentd una Propuesta al Consejo con
vistas a la autorizacion de una cooperacion refor-
zada en el ambito de la proteccion a través de una
patente unitaria’?, Tras la adopcion de la Propuesta,
Bélgica, Austria, Irlanda, Portugal, Malta, Bulgaria,
Rumania, la Reptblica Checa, Eslovaquia, Hungria,
Letonia, Grecia y Chipre se sumaron a la solicitud de
participar en la cooperacion, quedandose fuera de la
iniciativa, unicamente, Espafia e Italia. En este con-
texto, se adopta la Decision 2011/176/UE del Con-
sejo, de 10 de marzo de 2011, por la que se autoriza
una cooperacion reforzada en el ambito de la crea-
cion de proteccion mediante una patente unitaria. So-
bre esta base se articula la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de
la creacidon de proteccion mediante una patente uni-
taria®. Dicha Propuesta se centra en el régimen de
solicitud y concesion y en la fijacion de un régimen
juridico sustantivo uniforme, ya que el Dictamen
1/09, del Tribunal de Justicia en Pleno de la Unidn
Europea, de 8 de marzo de 2011%, ha llevado a re-
considerar las medidas para lograr un sistema unifi-
cado de resolucion de conflictos.

52 COM (2010) 790.

53 COM (2011) 215 final. La Propuesta estable la termino-
logia de patente europea con efecto unitario.

54 Dictamen emitido con arreglo al articulo 218 TFUE,
apartado 11 — Proyecto de acuerdo — Creacién de un sistema
unificado de resolucion de litigios en materia de patentes — Tri-
bunal europeo y comunitario de patentes — Compatibilidad de
dicho proyecto con los Tratados. El Tribunal concluye en los
siguientes términos: “Por consiguiente, el acuerdo previsto, al
atribuir una competencia exclusiva para conocer de numerosas
acciones ejercidas por los particulares en el ambito de la patente
comunitaria, asi como para interpretar y aplicar el Derecho de la
Unidn en esa materia, a un 6rgano jurisdiccional internacional
que se sitia fuera del marco institucional y jurisdiccional de la
Unidn, privaria a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de sus competencias para la interpretacion y aplica-
cion del Derecho de la Unidn, asi como al Tribunal de Justicia
de la suya para responder con caracter prejudicial a las cuestio-
nes planteadas por esos 6rganos jurisdiccionales, y, como con-
secuencia, desvirtuaria las competencias que los Tratados con-
fieren a las instituciones de la Unidon y a los Estados miembros
que son esenciales para la preservacion de la naturaleza misma
del Derecho de la Union.”

El Reglamento constituye un acuerdo especial, a
tenor de articulo 142 del CPE. Conforme a su articulo
3, las patentes europeas concedidas con un ambito de
proteccion idéntico en todos los Estados miembros
participantes tendran un efecto unitario en dichos Es-
tados a condicion de que esta caracteristica se haya
consignado en el Registro de la proteccion mediante
patente unitaria, previsto en el articulo 12.1.b) de la
Propuesta; sin embargo, careceran de dicho efecto
unitario, las patentes europeas concedidas con con-
juntos diferentes de reivindicaciones para diferentes
Estados miembros participantes.

Una patente europea con efecto unitario propor-
cionara proteccion uniforme y tendra los mismos
efectos en todos los Estados miembros participantes;
pudiendo limitarse, ser objeto de licencia, transferir-
se, revocarse o extinguirse, unicamente, respecto al
conjunto de los Estados miembros. Este efecto uni-
tario se refuerza al posibilitar que los 6rganos juris-
diccionales nacionales limiten o revoquen una paten-
te europea con efecto unitario por falta de novedad
y que tal declaracién produzca efectos en todo los
Estados participantes en la cooperacion reforzada®.
Ante la ausencia de un sistema unificado de resolu-
cion de conflictos, los Estados participantes se com-
prometen a garantizar la tutela judicial efectiva ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales, frente a las
decisiones administrativas de la OEP en el ejercicio
de las tareas que le hayan sido confiadas y que se
recogen en el articulo 12 de la Propuesta, al que pos-
teriormente se hara referencia.

La patente europea con efecto unitario, conferira
a su titular el derecho a impedir que terceros, sin su
consentimiento: a) procedan a la fabricacion, oferta
para la venta, venta o uso del producto objeto de la
patente, o bien a la importacién o almacenamiento

55 El articulo 5 de la Propuesta establece que “En caso de
limitacién o revocaciéon por motivos de ausencia de novedad
con arreglo al articulo 54, apartado 3, del CPE, la limitacion o
la revocacion de la patente europea con efecto unitario surtird
efecto tinicamente con respecto al Estado o Estados miembros
participantes designados en la anterior solicitud de una patente
europea publicada.”

Con independencia de lo anterior, el articulo 8 de la Pro-
puesta de Reglamento fija unas limitaciones a los derechos del
titular de la patente, en virtud de las cuales se debe permitir
a terceros hacer uso de la invencion, por ejemplo, para fines
privados, no comerciales o de caracter experimental, para actos
autorizados especificamente por el Derecho de la Union Euro-
pea (con relaciéon a los medicamentos veterinarios, los medi-
camentos para uso humano, la proteccion de las obtenciones
vegetales, la proteccion juridica de programas de ordenador
mediante derechos de autor y la proteccion juridica de inven-
ciones biotecnolédgicas) o el Derecho internacional y para la uti-
lizacién, por un agricultor, de animales protegidos, con fines de
explotacion ganadera.
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del producto para esos fines; b) usen un procedimien-
to que es el objeto de la patente o, cuando el tercero
sepa o deberia haber sabido, que el uso del procedi-
miento esta prohibido sin el consentimiento del titu-
lar, procedan a la oferta de dicho procedimiento para
su utilizacion en los Estados miembros participantes;
procedan a la oferta para la venta, venta o uso, o bien
a la importacion o almacenamiento para esos fines,
de un producto obtenido directamente mediante un
procedimiento que es el objeto de la patente™.

La patente europea con efecto unitario, en cuanto
a objeto de propiedad, se asimilara en su totalidad y
en todos los Estados miembros participantes a una
patente nacional del Estado miembro participan-
te en cuyo territorio, segin el Registro Europeo de
Patentes, tuviera su domicilio o centro principal de
actividad el titular en la fecha de presentacion de la
solicitud de la patente®.

Los Estado miembros, a tenor del articulo 143
del CPE, confiaran a la OEP una serie de tareas, fi-
jadas en el articulo 12 la Propuesta de Reglamento.
Asi, la OEP gestionara las solicitudes de efecto uni-
tario, incluira y gestionara las inscripciones relativas
a las patentes europeas con efecto unitario en el Re-
gistro Europeo de Patentes, recibira y registrara las
declaraciones relativas a las licencias, garantizara la
publicacion de las traducciones requeridas durante el
periodo transitorio, recaudara y administrara las tasas
anuales, gestionara la distribucion de una parte de las
tasas anuales recaudadas entre los Estados miembros
participantes y gestionara un sistema de compensa-
cion de los costes de traduccion aplicable a los solici-
tantes que presenten una solicitud de patente europea
en una de las lenguas oficiales de la Union que no sea
lengua oficial de la OEP. En este sentido, se mantiene
el criterio fijado por la Propuesta de Reglamento de
2000 sobre patente comunitaria, debiendo presentar-
se la solicitud de patentes europea con efecto uni-
tario, en una de las lenguas oficiales del Convenio
de Munich y traduciéndose la reivindicaciones a las
dos lenguas restantes. La Propuesta de Reglamento

56 Articulo 6 de la Propuesta de Reglamento.

57 En su defecto, una patente europea con efecto unita-
rio, en cuanto objeto de propiedad, se asimilara, a una paten-
te nacional del Estado miembro participante en cuyo territorio
tuviera su centro de actividad el titular en esa fecha — se pre-
vén normas especiales para los cotitulares —. Cuando el titular
no tenga su domicilio o centro de actividad en alguno de los
Estados miembros participantes, la patente europea con efec-
to unitario, en cuanto objeto de propiedad, se asimilara a una
patente nacional del Estado en cuyo territorio tenga su sede la
Organizacion Europea de Patentes (vid. articulo 10 Propuesta
de Reglamento).
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por el que se establece una cooperacion reforzada en
el ambito de la creacidon de proteccion mediante una
patente unitaria se aplicard conjuntamente con la pro-
puesta de Reglamento del Consejo por el que se es-
tablece una cooperacion reforzada en el &mbito de la
creacion de proteccion mediante una patente unitaria
en lo que atafie a las disposiciones sobre traduccion®.

No es posible finalizar este breve recorrido por el
futuro de la patente europea sin hacer referencia a la
oposicion que Espana e Italia han presentado ante el
recurso al sistema de la cooperacion reforzada, que
tiene en la cuestion lingiiistica uno de sus principales
motivos, pues resulta innegable la desventaja compe-
titiva que el sistema propuesto supone para aquellas
empresas cuyas lenguas propias no son el inglés, ale-
man o francés®.

Tanto Espafia como Italia han presentado ante el
Tribunal de Justicia sus recursos contra la formula
de la cooperacion reforzada, solicitando la anulacion
de la Decision 2011/167/UE del Consejo®. En esen-
cia, en ambos casos, se considera que existe un uso
desvirtuado del sistema de la cooperacion reforzada,
al no concurrir las finalidades prevista para tal meca-
nismo en el TFUE; en concreto, Espafia, alude a una
“Desviacion de poder al recurrir a una cooperacion
reforzada cuando no tiene como finalidad alcanzar
la integracion de todos los Estados miembros, sino
que se ha utilizado un mecanismo para no negociar
con un Estado miembro, imponiéndole una solucion
de exclusion y cuando lo objetivos perseguidos en
este caso se podian haber alcanzado mediante un
acuerdo especial de los previstos en el articulo 142

58 COM (2011) 216 final. Conforme al articulo 5 de esta
Propuesta, “Dado que, en virtud del articulo 14, apartado 2, del
CPE, las solicitudes de patente europea pueden presentarse en
cualquier lengua, los Estados miembros participantes, de con-
formidad con el articulo 12 del Reglamento xx/xx [disposicio-
nes sustantivas], confiaran a la Oficina Europea de Patentes, a
tenor del articulo 143 del CPE, la tarea de gestionar un sistema
de compensacion, alimentado con las tasas a que se refiere el
articulo 13 del referido Reglamento, en el marco del cual se
reembolsaran, hasta un limite maximo, todos los costes de tra-
duccién en que incurran los solicitantes que presenten su soli-
citud de patente en la Oficina Europea de Patentes en una de
las lenguas oficiales de la Union que no sea lengua oficial de
la Oficina”.

59 Sobre dichos recursos vid. MONTANA MORA, Mi-
quel: “Una casa de patentes de la UE sin habitaciones para Italia
y Espafia”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Com-

petencia, nim. 26, marzo-abril, 2012, pp. 5-7.

60 Asunto C-274/11, Recurso interpuesto el 3 de junio de
2011, Reino de Espaiia/Consejo de la Uniéon Europea y Asunto
C-295/11, Recurso interpuesto el 10 de junio de 2011, Republi-
ca Italiana/Consejo de la Union Europea.
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CPE”¢!, Italia entiende que “el Consejo autorizd el
procedimiento de cooperacion reforzada mas alla de
los limites establecidos por el articulo 20 del TUE,
apartado 1, parrafo primero, segin el cual tal pro-
cedimiento s6lo puede admitirse en el marco de las
competencias no exclusivas de la Union. Alega que,
en realidad, la Union ostenta una competencia exclu-
siva para la creacion de “titulos europeos”, que ten-
gan como base el articulo 118 TFUE”.

Ambos Estados consideran que se produce una
violacion del articulo 326 del TFUE, porque, en este
caso, el recurso a la cooperacion reforzada vulnera el
principio de no discriminacion, afecta al mercado in-
terior y a la cohesion economica, social y territorial,
discriminando los intercambios entre Estados miem-
bros y distorsionando la competencia entre ellos.

En definitiva, entienden que se ha acudido al sis-
tema de la cooperacion reforzada sin agotar las vias
previas que justificarian tal sistema y abogan por
continuar trabajando en un proyecto comun, que po-
sibilite una patente unica y solida en el seno de la
Unioén Europea.

V. REFLEXION FINAL

Superados ya los debates iniciales sobre la pa-
tentabilidad de la materia bioldgica y la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas, se hace
necesario reconocer las peculiaridades que los requi-
sitos de patentabilidad presentan en este ambito; pe-
culiaridades también manifiestas en el alcance de la
patente una vez concedida y que tienen su raiz en las
caracteristicas de la materia biologica.

Sin embargo, los procedimientos de tramitacion
de patentes biotecnoldgicas no presentan grandes
diferencias con los de patentes tradicionales, siendo
razones de oportunidad, basadas en elementos como
la viabilidad comercial, el grado de patentabilidad, el
coste financiero y el tiempo, las que llevaran al solici-
tante a decantarse por un procedimiento u otro. Todo
ello, sin olvidar nunca el marcado caracter territorial
del sistema de patentes, lo que supone que la protec-
cion concedida por la patente, abarcara, inicamente,
el ambito geografico por el que el solicitante se haya
decantado, ya sea nacional, europeo o internacional.

61 Espafia, entiende ademas, que se viola el sistema ju-
dicial de la Unién Europea, al no preverse el sistema de reso-
lucion de litigios con relacion a los titulos juridicos sujetos a
Derecho de la Union.

En estos momentos, se estan avanzando posicio-
nes hacia una patente europea, que evitara el refren-
do, hasta ahora necesario, de las Oficinas nacionales.
Debido al fracaso de las iniciativas legislativas, que
previamente intentaron articular un titulo comun de
proteccion de las invenciones en el seno de la Unidon
Europea, se ha optado por el cauce de la cooperacion
reforzada. Si duda, se hace imperativo llegar a una
solucion que ponga fin a la desventaja competitiva
de las empresas europeas, que ante la ausencia de una
patente Unica se ven obligadas a acudir a costosos
mecanismo de proteccion, sobre todo si se compa-
ran con otros sistemas como el estadounidense o el
japongés.

La cuestion lingiiistica se revela como uno de los
mayores obstaculos para articular este titulo Uinico;
si lo que se pretende es progresar en el sentido apun-
tado por la evolucion cientifica, quiza una solucidon
radique en que el inglés, como lengua actual de la
ciencia, se convierta en el Ginico idioma oficial de un
titulo europeo comun. En cualquier caso, la patente
europea con efecto unitario se aleja de la solucion
que, tanto desde el sector empresarial como por parte
de las autoridades implicadas, se viene reclamando
desde hace afios; habra que esperar al pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia sobre los recursos
interpuestos por Espafia e Italia a fin de vislumbrar
posibles modulaciones sobre la propuesta actual.
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RESUMEN

El derecho al rechazo a un tratamiento sanitario
es una manifestacion de la autonomia de la volun-
tad del paciente, expresamente en Espafia en la Ley
de Autonomia del Paciente. En este trabajo preten-
demos analizar su ejercicio, limites y situaciones es-
peciales, como es el caso de los internos en centros
penitenciarios.
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ABSTRACT

The Right to Refuse Medical Treatment is an ex-
pression of Patient’s Autonomy. This work tries to
explain the legal regimen of this Right, his exercise,
limits, exceptions and the special relation of confine-
ment people.
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I. INTRODUCCION

Las relaciones entre el médico y el paciente han
sufrido un importante cambio en los ultimos tiempos,
que ha supuesto un giro total en su entendimiento y
configuracion. De este modo, el principio de autono-
mia de la voluntad del paciente es un elemento esen-
cial de la relacion médico- paciente', de modo que
el mismo ya no se va a encontrar sujeto al paterna-
lismo dominante en la antigliedad, conforme al cual
no tomaba decision alguna sobre su salud, sino que
era el médico la persona encargada decidir, y el pa-
ciente se encontraba sometido a esta voluntad. En la
actualidad, de este paternalismo médico se ha pasado
a un sistema de autonomia del paciente, en el cual el
paciente es el eje del mismo, la persona que va a de-
cidir libremente las decisiones que afecten a su salud
sin verse sometida a condicionantes externos?, siendo
el exponente maximo de esta autonomia el consenti-
miento informado requerido para toda intervencion
que se quiera realizar sobre la salud®. Ejemplo claro
de esta transformacion es el articulo 12.1 del vigente
Codigo Deontoldgico Médico, que obliga al médico
a respetar el derecho del paciente a decidir libremen-
te después de haber recibido la informacién adecuada
sobre las opciones clinicas disponibles, debiendo res-
petar a su vez el rechazo del paciente, total o parcial,
a una prueba diagnostica o a un tratamiento®.

1 Sobre el principio de autonomia en las relaciones sanita-
rias, véase por todos BEucnamp, T. L. y CHILDRESS, J. F., Prin-
ciples of Biomedical Ethics, Oxford, New York, 6* ed., 2009
pags. 99- 139, GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente a
la Autonomia Personal y las Instrucciones Previas: Una Nue-
va Realidad Legal, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor,
2009, pags. 64- 70, CANTERO MARTINEZ, J., La autonomia del
paciente: del consentimiento informado al testamento vital, Bo-
marzo, Albacete, pags. 7-10, 2005 y LAPOrTA SANMIGUEL, F. J.,
“Algunas incognitas del principio de autonomia en tratamientos
médicos”, en MENDOzA BUERrGO, B. (Ed.), Autonomia Personal y
Decisiones Médicas. Cuestiones Eticas y Juridicas, Thomson-
Reuters, Madrid, 2010, pags. 19- 34, DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN, F., Muerte digna y constitucion. Los limites del testamento
vital, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2009, pags. 65-
68 y 77- 116, SANCINENA ASURMENDI, C., “Autonomia y derecho
a la vida”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 2010, pags.
369- 397 y BasTipa FreueDO, F., “El derecho a la autonomia del
paciente como contenido de derechos fundamentales”, en XioL
Rios, J. A.y Bastipa FrReueDO, F., Autonomia del paciente: res-
ponsabilidad patrimonial y derechos fundamentales, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2012, pags.143-322.

2 Cfrr. PanaGopuLou- KoutNarzl, F., Die Selbstbestimmund
des Patienten, Duncker & Humblot, Berlin, 2009, pag. 24.

3 Sobre el mismo, vid. Por todos GALLEGO RIESTRA, S., E/
Derecho del Paciente..., cit, pags. 70- 76 y 87 — 100, GALAN
CortEs, J. C., Responsabilidad Civil Médica, Thomson- Ci-
vitas, Madrid, 2* ed., Madrid, 2007, pags..341- 457 y MEtiica
GARCcia, J. y Diez RopriGuez, J. R., El estatuto del paciente,
Thomson- Civitas, Madrid, 2006, pags. 31- 103. Igualmente,
resulta imprescindible la consulta de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2011, de 28 de marzo.

4 En este caso el Cédigo Deontoldgico unicamente obliga
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Partiendo de la base del principio de libertad
consagrado en el articulo 10 de la Constitucion, el
paciente ha de consentir cualquier tratamiento que
se vaya a realizas sobre su salud’, lo que implica a
su vez que también sera libre de decidir acerca de
si pone o no fin a una intervencion o acepta un tra-
tamiento propuesto por un facultativo, aunque ello
implica que se pueda poner fin a su vida®, lo que ha
sido considerado un derecho que reviste el caracter
de fundamental que se encuentra enmarcado dentro
del contenido del derecho fundamental a la integri-
dad fisica, recogido en el articulo 15.1 de la Consti-
tucion Espafiola’.

El derecho al rechazo del tratamiento encuentra
igualmente acomodo en el ambito del articulo 16.1
de la Constitucion, que recoge el derecho a la libertad
ideologica y religiosa, dado que en no pocas ocasio-
nes, se suelen aducir motivos ideologicos de cara a
justificar el rechazo®. Tal es el caso de la negativa a
recibir transfusiones de sangre por parte de los tes-
tigos de Jehova, o de las huelgas de hambre en el
ambito penitenciario. No obstante, en general, el de-
recho a rechazar un tratamiento, o a decir “no™, se ha
de buscar en el ambito del derecho a la autonomia del
paciente, en el derecho que le asiste de cara a tomar
decisiones de una manera libre y no coartada sobre
su salud, todo ello sin olvidar el importante papel que
juega el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa
en este ambito, puesto que una parte de su contenido
viene dado, precisamente, por la posibilidad que tie-
ne el sujeto de actuar conforme a sus propias creen-
cias, sin mas limitaciones que las necesarias para pre-
servar el orden publico.

En el presente trabajo se pretende realizar un re-
corrido del marco normativo y jurisprudencial exis-
tente en la actualidad sobre el derecho al rechazo.
Para ello el esquema que hemos seguido pasa por una

al médico a informar de manera comprensible y precisa al pa-
ciente de las consecuencias de su negativa.

5 Vid. DE Lora DELTORO, P. y GASCON ABELLAN, M., Biok-
tica, Alianza, Madrid, 2008, pag. 126.

6 Cfr. HERRING, J., Medical Law and Ethics, Oxford Uni-
versity Press, New York, 2% ed., 2008, pag. 503.

7 Vid. TomAs- VALIENTE, Lanuza, C., La Cooperacion al
Suicidio y la Eutanasia en el nuevo C. P. (art. 143), Tirant lo
blanch, Valencia, 2000, pags 36- 37 y La disponibilidad de la
propia vida en el Derecho Penal, CEPC, Madrid, 1999, pags.
329- 330.

8 Vid. Larios Risco, D., “La nueva relacion asistencial”, en
Larios Risco, D. (Coord.), Marco Juridico de las Profesiones
Sanitarias, Lex Nova, Valladolid, 2007, pags. 220- 221.

9 Vid. Brazier, M. y Cavg, E., Medicine, Patients and the
Law, Penguin, London, 4* ed., 2007, pags. 101- 104.
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breve introduccion, en la que se analiza la relacion
existente entre el derecho/principio a la autonomia
del paciente o usuario, y el rechazo al tratamiento,
analizando la normativa que se ha ocupado de este
tema, fundamentalmente, la Ley 14/1986, de 35 de
abril, General de Sanidad (en adelante LGS) y la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacion y documentacion cli-
nica (en adelante LDO). Tras la introduccion se ex-
pondran los requisitos necesarios para poder ejercitar
este derecho, en concreto, la capacidad necesaria, ha-
ciendo especial hincapié en los supuestos de meno-
res de edad e incapacitados. Posteriormente, y dada
la relevancia que presenta para el presente estudio,
seran objeto de andlisis las instrucciones previas, en
la medida en que es el documento mediante el cual,
una persona adulta y capaz, puede rechazar con an-
telacion un tratamiento médico, para el caso en que
llegara a encontrarse en una determinada situacion
que le permita rechazarlo personalmente. Tras este
analisis, se estudiard uno de los casos paradigmati-
cos de rechazo a tratamientos, como es el relativo a
los Testigos de Jehova, y el rechazo que éstos mues-
tran a las transfusiones de sangre, ya que la religion
que profesan se lo prohibe. Finalizado este apartado
se comentaran las excepciones generales que exis-
ten para el ejercicio de este derecho, que como todo
derecho esta sujeto a limites, segun ha declarado el
Tribunal Constitucional en jurisprudencia constante.
Finalmente, se analiza uno de los casos mas proble-
maticos, como es el relativo a las personas que se
encuentran internas en centros hospitalarios, cuyo
derecho a rechazar un tratamiento se ve claramente
restringido por parte del Tribunal Constitucional.

II. ELDERECHO AL RECHAZO DEL TRA-
TAMIENTO

A. El derecho al rechazo del tratamiento

El derecho a rechazar un tratamiento parte de la
base de la autonomia del paciente. Alin a pesar de la
importancia que reviste este principio, en el ambito
de la Constitucion no encontramos, a diferencia de lo
que sucede con el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, o a la intimidad, referencia expresa
a la autonomia de paciente, aunque ello no supone
un obstaculo insalvable para que a lo largo del tex-
to constitucional se puedan encontrar otros valores o
derechos de los cuales se pueden derivar la autono-
mia del paciente.

El punto de partida a tales efectos es el articulo
1.1 de la Constitucién, que entre los valores supe-
riores del Ordenamiento Juridico espaifiol reconoce
la libertad, dentro de la cual tiene encaje el derecho
del paciente a decidir sobre su tratamiento'®. Este ar-
ticulo, a su vez, ha de ponerse en estrecha conexion
con el 10.1, que reconoce entre los valores consti-
tucionalmente protegidos la dignidad de la persona,
al igual que el libre desarrollo de la personalidad, lo
que implica la existencia de un ambito constitucio-
nal reservado a la voluntad de todo individuo como
expresion maxima de un derecho a la autonomia per-
sonal''. De este modo, la dignidad se va a basar en la
libertad garantizada por parte del Estado de elegir la
forma de vida que cada persona decida, siempre que
se respeten los demas a bienes constitucionalmente
protegidos, siendo tarea de los poderes publicos su
salvaguardia'?,

Estos dos valores que hemos resenado, dignidad
y libertad, serian suficientes para reconocer el dere-
cho al rechazo de un tratamiento'®. No obstante, y asi
lo ha reconocido expresamente el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 53/1985, de 11 de abril', la

10 En concreto «es indiscutible el derecho del paciente a
decidir de forma general sobre su propio tratamiento como am-
bito de su propia libertad, lo que implica la necesidad de otor-
gar su consentimiento (¢l o quien deba sustituirle legalmente si
no esta en condiciones de hacerlo por si mismo) después de ha-
ber recibido la informacion necesaria; solo asi podra otorgar el
llamado «consentimiento informado». No es menos cierto que
también le asiste el derecho a negarse a ¢l si lo estima mas con-
veniente para sus intereses personales», RoMEo CasaBonNa, C.
M., El Derecho y la Bioética ante los limites de la Vida Huma-
na, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1994, pag. 432.

11 Cfi. GaLLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pags. 85- 87. Se se sefiala que «la dignidad, se identifica la
libertad, concretamente con una libertad practica, que posibilita
y garantiza poder decidir, optar y actuar para ser uno mismo. La
dignidad, por tanto, se revela como consecuencia de ejercer la
autonomia. En este sentido interno, vivir dignamente es vivir
con la vida que uno libremente ha elegido». Rovira A., Auto-
nomia Personal y Tratamiento Médico, Thomson- Aranzadi,
Madrid, 2007, pag. 52

12 Vid. 1a sentencia del Tribunal Constitucional 113/1989,
de 22 de junio, que afirma que, «el principal interés publico esta
en asegurar la dignidad de la persona (y) los derechos inviola-
bles que le son inherentes».

13 El propio Tribunal Constitucional en la sentencia
337/1994, de 23 de diciembre viene a sefalar que la dignidad
constituye «un valor superior del ordenamiento que se contie-
ne en el articulo 10.1 CE como pértico de los demas valores o
principio alli consagrados, lo que revela su fundamental impor-
tanciay.

14 En concreto, «nuestra Constitucion ha elevado también
avalor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin
perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla intima-
mente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art.
10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad
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dignidad se encuentra estrechamente vinculada con
otros derechos fundamentales, como es el caso del
derecho a la integridad fisica y moral y a la libertad
religiosa e ideoldgical.

B. El derecho al rechazo a un tratamiento en la
Ley General de Sanidad

Aun a pesar de que el derecho a rechazar un tra-
tamiento puede desprenderse de la Constitucion, tal
y como hemos podido comprobar en el epigrafe ante-
rior, el desarrollo a nivel legislativo del mismo se vio
demorado por parte del legislador, y no serd hasta la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (en
adelante LGS), cuando expresamente se reconozca
de modo expreso el mismo.

El articulo 10.9 LGS, hoy derogado por la LDO,
contemplaba la posibilidad de que el paciente pudie-
se rechazar, una vez informado sobre su proceso y
las alternativas al mismo, el tratamiento que habia
sido ofrecido por el médico, en cuyo caso debia ma-
nifestar por escrito la negativa, solicitando ademas el
alta voluntaria del centro hospitalario'®. El legislador
permitia de este modo el rechazo a un tratamiento,

personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido
de estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta sin-
gularmente en la autodeterminacion consciente y responsable
de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por
parte de los demasy.

15 En definitiva, el derecho al rechazo a un tratamiento
puede entenderse comprendido en la Constitucion, derivandose
el mismo de una interpretacion conjunta de los de los valores
constitucionales y de los derechos fundamentales que anterior-
mente hemos sefialado. No obstante, en este punto ha de traer-
se a colacion el articulo 10.2 de la Constitucion, que obliga a
interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales
de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales que
sobre la materia sean ratificados por Espafia, entre los cuales se
encuentra el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos Derechos Humanos de las Libertades Funda-
mentales de 4 de noviembre de 1950. Este Convenio reconoce
el derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8), y
la prohibicion de la tortura, de cuya union se desprende la exis-
tencia del derecho al rechazo al tratamiento. Cfi. SEUBA TORRE-
BLANCA, J. C., “Rechazo de tratamientos médicos”, en GASCON
ABELLAN, M. GoNZALEZ CARRASCO, M?. C. y CANTERO MARTINEZ,
J. (Coords.), Derecho Sanitario y Bioética, tirant lo blanch, Va-
lencia, 2011, pag. 463. Por otra parte, estos articulos han dado
lugar a una rica jurisprudencia por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el consentimiento informado y su
posterior revocacion una vez que ha sido prestado, en concre-
to, pueden sefialarse los asuntos Pretty c. Reino Unido (2002),
Glass c. Reino Unido (2004), Juhnke c. Turquia (2008).

16 Obligacion que ha sido calificada de coaccion inadmi-
sible para el paciente no conformista. Al respecto vid. GRACIA
GUILLEN, D., Fundamentos de Bioética, Triacastela, Madrid, 2*
ed., 2007, pags. 181- 182 y RomEo CasaBoNa, C. M., El Dere-
cho y la Bioética..., cit., pag. 433.
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aunque condicionandolo a la posterior solicitud de
alta voluntaria por parte del paciente!’.

No obstante, al igual que todo derecho, se veia
sujeto a una serie de limites, los cuales aparecian re-
cogidos en el apartado 6 de este mismo articulo 10,
que limitaba el derecho a rechazar el tratamiento en
una serie de supuestos, los cuales han sido conserva-
dos por la vigente LDO'8. En concreto, la LGS sefia-
laba los siguientes limites:

a) cuando la no intervencion suponga un riesgo
para la salud publica,

b) cuando no esté capacitado para tomar decisio-
nes, en cuyo caso, el derecho corresponderd a sus
familiares o personas a ¢l allegadas, y

¢) cuando la urgencia no permita demoras por
poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir
peligro de fallecimiento.

Con el paso del tiempo, en el seno del Consejo de
Europa se aprobd el Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano
respecto de las aplicaciones de la biologia y la me-
dicina, suscrito el dia 4 de abril de 1997, y en vigor
para Espana desde el 1 de enero del 2000 (conocido
como Convenio de Oviedo), y que supuso una im-
portante modificacién en el panorama sanitario que
culminé con la aprobacion LDOY. En concreto, el
articulo 5 del Convenio de Oviedo, sefiala que «no
podra llevarse a cabo intervencion alguna sobre una
persona en materia de salud sin su consentimiento
informado y libre [...] la persona afectada podra reti-
rar su consentimiento en todo momento y con entera
libertad.».

17 Articulo que ha de relacionarse con el articulo 11.4 de
la LGS, que regula el alta hospitalaria en estos supuestos. Segun
este articulo, es obligacion del paciente: «4. Firmar el documen-
to de alta voluntaria en los casos de no aceptacion del tratamien-
to. De negarse a ello, la Direccion del correspondiente Centro
Sanitario, a propuesta del facultativo encargado del caso, podra
dar el altay.

18 Sobre las mismas, vid. RoMEo CasaBoNA, C. M., El De-
recho y la Bioética..., cit., pags 433- 440, GALLEGO RIESTRA, S.,
El Derecho del Paciente..., cit., pags. 85- 87 y SANCHEZ GONZA-
LEZ, M*. P., La impropiamente llamada Objecion de Conciencia
a los Tratamientos Médicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
pags. 149-162.

19 Vid. CANTERO MARTINEZ, J., La autonomia del paciente:
del consentimiento informado al testamento vital, Bomarzo, Al-
bacete, pag. 9. Otros autores sefialan que, tanto la LDO como
el Convenio de Oviedo, en este caso no vienen a desarrollar el
derecho a la Salud, sino mas bien los derechos a la vida y a la
integridad fisica y moral, el derecho a la intimidad y el derecho
a la libertad de conciencia. Vid. LLamAzARES FERNANDEZ, D.,
Derecho de la Libertad de Conciencia II, Thomson- Civitas,
Madrid, 2007, pag. 397
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C. El derecho al rechazo del tratamiento en la Ley
de Autonomia del Paciente

El articulo 2.4 LDO, de manera bastante sucin-
ta, y recogiendo los mismos términos que el articulo
10.9 LGS, contempla el derecho al rechazo al tra-
tamiento®. De este modo, dentro de los principios
informadores sefala que «todo paciente o usuario
tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los
casos determinados en la Ley. Su negativa al trata-
miento constara por escrito.

Siguiendo el criterio que habia apuntado en la
LGS, este rechazo se va a ver condicionado nueva-
mente a la peticion de alta voluntaria por parte del
paciente, aunque también prevé la posibilidad de
acordar el alta forzosa si el paciente se niega a firmar
el alta voluntaria. Asi, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 21.1 LDO, «en caso de no aceptar el trata-
miento se propondra al paciente o usuario la firma
del alta voluntaria. Si no la firmara, la direccion del
centro sanitario, a propuesta del médico responsable,
podra disponer el alta forzosa en las condiciones re-
guladas por Ley». A continuacion, el apartado segun-
do de este mismo articulo afade que si el paciente no
acepta el alta, la direccion del centro, una vez com-
probado su informe clinico, oira al paciente acerca
de su negativa, y si éste persiste en la misma, este
hecho se pondra en conocimiento del juez para que
confirme, o no, la decision adoptada por el paciente.

Con buen criterio, y consciente de la enorme
conflictividad que puede generar el alta forzosa, y en
aras a salvaguardar en el derecho a la vida e integri-
dad del paciente, el legislador prevé en este mismo
articulo 21 LDO la posibilidad de que el juez sea en

20 Varias Comunidades Autonomas han venido a recono-
cer en su normativa propia este derecho que estamos analizan-
do, completando y ampliando los derechos de los pacientes de
sus respectivos Servicios de Salud. Es el caso de los articulos
6.1.p) de la Ley 2/1998, de 15 junio, de Salud de Andalucia,
49.9 de Ley 1/1992, de 2 julio de Servicio de Salud de Asturias,
6.1.p) de la Ley 11/1994, de 26 julio, de Sanidad de Canarias,
30 de la Ley 7/2002, de 10 diciembre, de Sanidad de Cantabria,
32 de la Ley 8/2003, de 8 abril, sobre derechos y deberes de la
personas en relacion con la salud de Castilla y Leon, 22 de la
Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre derechos y deberes en ma-
teria de salud de Castilla- La Mancha, 30 de la Ley 3/2005, de
8 julio, de Informacion Sanitaria y Autonomia del Paciente de
Extremadura, 3.3 de la Ley 3/2001, de 28 mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacien-
tes, 47 de la Ley 3/2009, de 11 mayo de Derechos y Deberes de
los Usuarios del Sistema Sanitario de Murcia, 8 de la Ley Foral
10/1990, de 23 noviembre, de Salud de Navarra, 1, g), h) e 1)
del Decreto 175/1989, de 18 julio, de la Consejeria de Sanidad
y Consumo, por el que se aprueba la Carta de derechos y obli-
gaciones de pacientes y usuarios, 6.6.a) y 22 de la Ley 2/2002,
de 17 abril, de Salud de la Rioja.

ultima instancia la autoridad encargada de decidir so-
bre si se otorga o no el alta forzosa, de modo que para
el caso de que el paciente no aceptase el alta, la di-
reccion del centro, previa comprobacion del informe
clinico correspondiente, oira al paciente y si persiste
en su negativa, lo pondra en conocimiento del juez
para que confirme o revoque la decision.

Este articulo 21 introduce una importante nove-
dad con respecto a la LGS, la posibilidad de que el
paciente rechace un tratamiento pero el propio centro
le ofrezca uno alternativo y éste sea aceptado por el
paciente, o, incluso, el propio paciente sea la persona
que sugiera algin tratamiento alternativo al facultati-
vo, el cual podra aceptar siempre que no sea contrario
ala lex artis®'. En estos casos el paciente no esta obli-
gado a firmar el alta voluntaria, y se podra someter al
tratamiento alternativo propuesto, ya que, segun el
citado articulo, el hecho de no aceptar el tratamiento
prescrito no va dar lugar al alta forzosa cuando exis-
tan tratamientos alternativos, aunque tengan caracter
paliativo, siempre que los preste el centro sanitario
y el paciente acepte recibirlos. Tales circunstancias
quedaran debidamente documentadas en la historia
clinica del paciente.

Estas son las Gnicas referencias que encontramos
a lo largo de la LDO al rechazo al tratamiento, sin
que el legislador haya querido establecer con ma-
yor claridad cuales son los limites de este derecho o
los requisitos exigidos para su ejercicio, inicamente
contempla los requisitos procedimentales que se exi-
ge, de ahi, que deba acudirse a la regulacion general
de los tratamientos médicos, mas en particular del
consentimiento informado.

ITII. EL RECHAZO AL TRATAMIENTO EN
PERSONAS ADULTAS CAPACES

A. Introduccion

En el ambito de las personas adultas capaces, se
parte de la regla general del consentimiento informa-
do, ya que no ha de olvidarse que el mismo ha de
consentir de manera libre y voluntaria cualquier in-

21 Al respecto, véase la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 116/1996, de 25 de junio. Por su parte, el Codigo Deon-
tologico Médico, en su articulo 12.2 prevé que en estos casos, si
el paciente exigiera del médico un procedimiento que éste, por
razones cientificas o éticas, juzgase inadecuado o inaceptable,
el médico tras informarle debidamente, quedara dispensado de
actuar y por tanto su conducta sera irreprochable.
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tervencion que se quiera llevar a cabo en su cuerpo,
tal y como imponen los articulos 2.4 y 8.1 LDO.

El médico ha de cumplir con la obligacion de
informar al paciente sobre el tratamiento médico, al
igual que las consecuencias que de las alternativas
existentes, para que el paciente pueda formarse una
mejor opinion y estar en mejores condiciones para
aceptar o no un tratamiento, y si elige esta ultima op-
cion, ha de respetar la voluntad del paciente de no
verse sometido al tratamiento, aunque a continuacion
debe informarle de las consecuencias que se deri-
van del rechazo al tratamiento, algo que no sélo es
un deber legal, sino también un deber deontologico
recogido en los apartados 1 y 2 del articulo 12 del
Codigo Deontologico Médico. El paciente, en estos
casos?, puede rechazar incluso aquéllos tratamientos
que puedan comportar su muerte, siendo irrelevante
los motivos que alegue en defensa de su posicion.

No obstante, sucede que en determinadas situa-
ciones, como hemos sefalado, el paciente rechaza
el tratamiento ofrecido, al igual que sus alternativas,
pero a cambio ofrece una alternativa, un tratamiento
que estima adecuado y conveniente, al objeto de que
el médico lo acepte?. En estos casos el facultativo
ha de valorar la solicitud, y lo podra aceptar siem-
pre que el mismo no sea contrario a la lex artis*, en
cuyo caso no tendra la obligacion de aceptarlo, ya
que de lo contrario nos encontrariamos ante un po-
sible supuesto de responsabilidad civil si el paciente
sufre algln tipo de dafios durante el transcurso del
tratamiento.

22 Cfir. SEuBa TORREBLANCA, J. C., “Rechazo...”, cit., pag.
468.

23 Al respecto vid. TomMAs-VALIENTE LaNuza, C., “El Dere-
cho ante las decisiones al final del la vida: Novedades normati-
vas. A la vez, algunas notas sobre la objecion de conciencia de
los profesionales ante el rechazo al tratamiento vital”, Derecho
vy Salud, volumen. 22, Extraordinario XX Congreso, 2011, pags.
121-124.

24 Vid. Larios Risco, D., “La nueva relacion...”, cit., pag.
224, autor que sefiala que, el facultativo, puede aceptar la pro-
puesta del paciente si el tratamiento no esta indicado, aunque en
tales casos sera preciso, si se quiere evitar una eventual respon-
sabilidad por las consecuencias de un tratamiento o intervencion
total o parcialmente distintos a los indicados, que el paciente fir-
me un documento de consentimiento que incluya una renuncia
expresa a ejercer cualquier tipo de accion de responsabilidad
juridica contra los profesionales, el Centro, o la Administracion
sanitaria, en su caso. Igualmente, véase la sentencia de la Sala
de lo Social de Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 14 de noviembre de 2003 (AS 2004/671), que viene
a confirmar este limite a la aceptacion del tratamiento propuesto
por el paciente, de modo que si el mismo es contrario a la lex
artis, no puede entenderse que exista un supuesto de denega-
cion de asistencia sanitaria por la no aceptacion del tratamiento
alternativo planteado por el paciente.
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B. El rechazo al tratamiento por motivos religio-
S0s

Aunque el rechazo a un tratamiento médico no
exige motivacion alguna, siendo suficiente la cons-
tatacion de la voluntad del paciente de rechazarlo, es
cierto que en la mayoria de los casos el rechazo viene
motivado por moéviles o fines religiosos, siendo uno
de los supuestos mas conflictivos en la practica es el
relativo al rechazo de las transfusiones de sangre por
parte de los Testigos de Jehova®.

Los Testigos de Jehova constituyen un grupo que
rechaza las transfusiones de sangre basandose en sus
creencias religiosas®, generando con ello una serie
de problemas de cara a llevar a cabo operaciones qui-
rargicas en las que se hace preciso transfundir para
que la vida del paciente no corra riesgo. Este colecti-
vo, aun a pesar de ser informado de que no existe una
alternativa a la transfusion, y del riesgo que corre su
vida, rechaza la misma.

En todos estos casos el problema esta en determi-
nar qué se debe hacer, respetar la voluntad del pa-
ciente adulto capaz o salvaguardar la vida y la salud
del mismo. Un conflicto de no facil solucion, al ser
un supuesto en el que se plantea una colision entre
dos deberes morales, el deber de preservar la vida o
la salud del enfermo, y el deber de actuar de acuerdo
con los dictados de la propia conciencia, ejercitando
el paciente su libertad de conciencia amparada en el
derecho a la libertad ideologica y religiosa?’.

25 Sobre los mis mismos, vid. MARTORELL 1 M. V. y SAN-
cHEZ- URRUTIA, A. (Coords.), Documento sobre el rechazo a las
transfusiones de sangre por parte de los testigos de Jehova,
Observatori de Bioctica 1 Dret, Barcelona, 2005. Igualmente,
PErez TriviNo, J. L., “Testigos de Jehova: entre la autonomia
del paciente y el paternalismo justificado”, INDRET, 2/2010,
pags. 9- 21 y CeBriA Garcia, M., Objeciones de Conciencia
a Intervenciones Médicas, Thomson- Aranzadi, Cizur Menor,
2005, pags. 23- 24.

26 Este grupo rechaza el tratamiento de transfusion de
sangre amparandose en varios preceptos biblicos, fundamental-
mente del Levitico, como por ejemplo: “Es una ley perpetua
para vuestras generaciones en todas vuestras residencias: grasa
alguna ni sangre alguna habéis de comer” (Levitico 3, 17), “En
cuanto a cualquier individuo de la casa de Israel o de los extran-
jeros residentes en medio de ellos, que comiere cualquier clase
de sangre, volveré mi rostro contra esa persona que hubiere co-
mido la sangre y le borraré de en medio de su pueblo. Porque el
alma de la carne esta en la sangre y yo la he puesto por vosotros
sobre el altar para expiacion de vuestras almas”. (Levitico 17,
10), “Cualquier hombre, asi de los hijos de Israel como de los
extranjeros que moran entre vosotros, que cazare pieza de pelo
o pluma que es licito comer, derramara su sangre y la cubrira
con tierra, porque el principio vital de toda carne es su sangre
y he dicho a los hijos de Israel: “No comeréis la sangre de nin-
guna criatura, pues el espiritu vital de toda carne es su sangre;
cualquiera de los que la comieren sera exterminado” (Levitico
17, 13-14).

27 Cfi: CeBrRIA GARCiA, M., Objeciones de Conciencia...,
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Ademas, en todos estos casos no ha de olvidarse
que también esta en juego el derecho fundamental a
la libertad religiosa, establecido en el articulo 16.1 de
la Constitucion®, y sobre la cual el Tribunal Consti-
tucional ha sefialado que no so6lo implica el derecho
a que el individuo forme sus propias creencias, que
forma parte de la vertiente interna de la misma, sino
también el derecho a poder manifestarlas hacia el ex-
terior, actuando segun las mismas. No debe olvidarse
la importancia que reviste esta vertiente externa de
la libertad religiosa, ya que de no permitirse el po-
der exteriorizar las propias convicciones religiosas a
la persona, se podria producir una merma del conte-
nido esencial del de este derecho que no s6lo debe
entenderse como el derecho a formar nuestra propia
ideologia, ha de permitirse al ciudadano que actué
siguiendo su propia ideologia, aunque esta libertad
religiosa, como todo derecho tenga un limite. Limi-
te que viene marcado por el propio articulo 16 de la
Constitucion®: el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley. Una limitacion, que también
aparece sefialada en el articulo 3.1 de la Ley Orga-
nica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (en
adelante LOLR), que expresamente contempla como
unico limite «la proteccion del derecho de los demas
al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fun-
damentales, asi como la salvaguardia de la seguri-
dad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley
en el ambito de una sociedad democratica».

Con respecto a este articulo, el Tribunal Cons-
titucional en el Auto 369/1984, de 20 de junio, de la
Sala Primera, interpreto este articulo 3.1 en el sentido
de que, la salud a la que hace referencia es la salud
individual del ciudadano. De este modo, a la hora
de exonerar a un magistrado por haber ordenado la
transfusion de sangre a un testigo de Jehova, senala
que «por entender que existia una autorizacion legi-
tima derivada de los arts. 3 y 5 de la Ley Organica
de Libertad Religiosa 7/1980, de 5 de julio, para la
actuacion judicial, ya que el derecho garantizado a la
libertad religiosa por el art. 16.1 de la Constitucion
tiene como limite la salud de las personas, segun di-
cho art. 3, y en pro de ella actu6 el Magistrado-Juez,
otorgando autorizacion para las transfusiones sangui-
neasy.

cit., pag. 24.

28 «Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del or-
den publico protegido por la ley».

29 Al respecto, véanse las sentencias del Tribunal Constitu-
cional 20/1990 de 15 febrero, 15/1982, de 23 de abril, 19/1985,
de 13 de febrero y 166/1996, de 28 de octubre.

Esta interpretacion no merece mas que el re-
chazo a la misma. La salud a la que hace referencia
este articulo 3.1 de la LOLR, no es mas que la salud
publica, colectiva, no de la persona en concreto que
la ejercita®®. Una interpretacion que ha sido acogida
por parte de la Sentencia del Tribunal Constitucional
46/2001, de 15 de febrero, que sefala que este limite
se concreta en idea de garantia del orden publico, de
tal modo que s6lo entraria en juego cuando se acredi-
tado un peligro cierto para la seguridad, la salud y la
moralidad publica y no la salud individual.

De este modo, el rechazo de un tratamiento por
parte de un adulto capaz, aun a pesar de tener cons-
tancia de que el mismo va a producir la muerte del
mismo, no justifica la transfusion, salvo que nos en-
contramos en un supuesto en el cual, la no transfu-
sion puede producir perjuicios a terceros®!.

La jurisprudencia sefiala que en estos casos de
pacientes adultos y con plena capacidad, ha de respe-
tarse la voluntad del mismo, siempre que éste, de ma-
nera libre y voluntaria, manifieste su voluntad de no
verse sometido a un tratamiento médico, ejerciendo
por tanto su derecho a la autonomia de la voluntad,
junto con su derecho a la libertad religiosa e ideolo-
gica®. Un tratamiento médico que se impusiera en
contra de la voluntad manifestada del paciente seria
considerado un atentado contra la libertad ideologica
y religiosa del mismo, y podria desembocar en una

30 Contrario a esta interpretacion asumida por el Tribunal
Constitucional, DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., Muerte digna y
constitucion. Los limites del testamento vital, Universidad Pon-
tificia Comillas, Madrid, 2009, pag. 225 y BARRERO ORTEGA, A..,
“Vida, Salud y Conciencia Moral”, Derecho y Salud, nim. 13,
2005, pag. 219, que sefiala que esta interpretacion es «desenfo-
cada y erronea, ya que, tanto el articulo 3.1 de la Ley Organica
como los textos internacionales con relevancia en la materia,
hablan de salud publica, de donde se infiere que la salud indi-
vidual, sin mayores repercusiones hacia fuera, no puede ser in-
vocada como elemento constitutivo del orden publico en cuanto
limite expreso de la libertad de religion.». Por otra parte, otro
autor critico con esta resolucion del Tribunal Constitucional ha
sido Souto Paz, J. A., Comunidad politica y libertad de creen-
cias, Marcial Pons, 3* ed., Madrid, 2007, pag. 273, que afiade,
que, el Tribunal Constitucional, en la fecha en la cual emitio el
auto, atin a pesar de que la LGS no habia sido aprobada, deberia
haber tenido en cuenta las tendencias existentes en los paises
de nuestro entorno relativas al consentimiento informado para
aplicar cualquier tratamiento médico.

31 Cfrr GoNzALEZ DEL VALLE, J. M*., Derecho eclesidstico
espariol, Thomson- Civitas, 6* ed., Madrid, 2005, pag. 310.

32 Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 1993, del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla la Mancha de 15 de abril de 1991,
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
de Extremadura de 4 de marzo de 1992, el auto del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid de
23 de septiembre 1992.
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responsabilidad penal del médico®. De este modo,
el Tribunal Constitucional, en su sentencia 166/1996,
sefala, en el fundamento de derecho sexto, que el de-
recho a la libertad religiosa, «se concreta en el reco-
nocimiento de un &mbito de libertad y de una esfera
de agere licere del individuo, es decir, reconoce el
derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con
plena inmunidad de coaccion del Estado y de cua-
lesquiera grupos sociales. Y ha declarado también en
relacion con un problema similar al aqui planteado,
que una asistencia médica coactiva constituiria una
limitacion vulneradora del derecho fundamental, a
no ser que tuviera justificacion constitucional. Asis-
tencia coactiva que, obviamente, no se ha producido
en este casoy.

El enfermo es en estos supuestos la persona en-
cargada de decidir sobre su cuerpo, amparandose en
motivos religiosos, aunque no debe olvidarse que,
ante todo, nos encontramos ante una manifestacion
de la libertad de todo paciente a verse sometido a
un tratamiento®. Es claro al respecto el Auto de la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de las
Palmas 143/1999, de 7 septiembre®, que a la hora
de enjuiciar si debe o no autorizarse una transfusion
de sangre a un testigo de Jehova que se habia nega-
do a la misma, sefala que «la esencia de la cuestion
sometida a conocimiento o resolucion del Juez y de
este Tribunal es extrajuridica. Por consiguiente, no
tiene respuesta ni en ley, ni en la costumbre ni en
los principios generales del Derecho, informado-
res de todo el ordenamiento juridico, de ahi que no
quepa hablar de una laguna legal que obligatoria e
inexcusablemente ha de colmar el Juez o el Tribunal.

33 En este punto resulta interesante, aunque no comporta-
mos la argumentacion ni la solucion ofrecida por la misma, la
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 27 de
marzo de 1990 (RJ 1990\2626), a la hora de analizar el ejerci-
cio de la libertad religiosa de un Testigo de Jehova, acusado de
parricidio, senala «[d]ebe apreciarse, de acuerdo con el criterio
del Ministerio Fiscal la atenuacion prevista en el nimero 8.° del
articulo 9 del Codigo Penal porque el dogmatismo y la rigidez
de los esquemas morales que dan, en la indicada opcion religio-
sa, un valor absoluto al consentimiento, con preeminencia de la
libertad de conciencia sobre el derecho a la vida, y un ferviente
y radical altruismo, conformado por dichas creencias, que au-
toriza a poner en riesgo o a sacrificar la vida de los fieles por
razones trascendentes que surgen de una particular exégesis de
los Textos Sagrados, pueden conducir, y de hecho conducen, a
una ofuscacion del raciocinio y la pérdida del pleno dominio de
la voluntad, a un estado pasional caracterizado por el disturbio
psicologico derivado del aludido orden de valores que merman
o recortan la capacidad de culpabilidad del sujeto.». La citada
eximente en cuestion, es la eximente de enajenacion mental.

34 Vid. Romeo CasaBoNA, C. M., El Derecho y la Bioéti-
ca..., cit., pag. 132 y TomAs- VALIENTE, LaNuza, C., La disponi-
bilidad de la propia vida..., cit., pags. 346- 350.

35 ARP 1999\2584.
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Consiste en un conflicto que se plantea puramente
en la esfera interna y mas intima del ser humano -su
conciencia, su psique- en la que no entra el derecho
positivo, como tampoco entra, o no debe entrar, nin-
guna persona ajena al sujeto en cuestion. Luego, la
respuesta judicial a peticiones como la sometida a
conocimiento en esta Sala es la de sugerir que la me-
dida a adoptar sea la que dicten las conciencias de en-
fermo y médico, si logran ponerse de acuerdo en un
dialogo estrictamente privado, intimo, libre de inter-
ferencias extraias; y si tal acuerdo de orden estricta
y exclusivamente moral, de conciencia, animico, no
se produce, decidir, como asi se hace en el presente
supuesto, que prevalezca la postura del enfermo pero
imponiendo previamente a éste, o a su familiar mas
proximo si aquél se encuentra inconsciente, la firma
de una declaracion escrita exponiendo que le prohibe
al médico el que le realice una transfusion de sangre
cualquiera que sea el estado del enfermo en cuestion,
y aunque de ello dependa su viday.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su senten-
cia de 27 de julio de 1997, ha venido a establecer una
serie de limites a este derecho a rechazar tratamien-
tos. De esto modo, y partiendo de la base de que el
adulto capaz tiene el derecho la libertad religiosa, y
con ello a rechazar el tratamiento, en su fundamento
de derecho tnico senala que «la libertad de concien-
cia y de religién no se garantiza de forma absoluta
e incondicionada y, en caso de conflicto o colision,
pueden estar limitadas por otros derechos constitu-
cionalmente protegidos, especialmente cuando los
que resultan afectados son los derechos de otras per-
sonas...el adulto capaz puede enfrentar su objecion
de conciencia al tratamiento médico, debiéndose res-
petar su decision, salvo que con ello ponga en peligro
derechos o intereses ajenos, lesione la salud ptblicau
otros bienes que exigen especial protecciony.

En estos casos que apunta el Tribunal, el derecho
a rechazar cede en aras a salvaguardar los intereses

de terceras personas que puedan verse afectadas,
como pueda ser el caso de los hijos del paciente’.

C. El papel de las instrucciones previas

El articulo 11 LDO prevé la figura de las instruc-

36 Cfr. BARRERO ORTEGA, A., “Vida, Salud y Conciencia
Moral...”, cit., pags. 221-222. El ejemplo mas claro, es el re-
lativo al padre de un menor de edad que rechaza un tratamiento
vital, poniendo en riesgo su vida, dejando al menor sin ninglin
familiar que lo tenga a su cargo. Otro ejemplo, puede ser el
de la madre embarazada que rechaza el tratamiento y pone en
riesgo el feto.
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ciones previas¥’, o lo que es igual, el derecho a que
por parte de toda persona mayor de edad, capaz y
libre, se pueda manifestar anticipadamente su volun-
tad sobre los cuidados y el tratamiento de su salud,
con objeto de que ésta se cumpla en el momento en
que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no
sea capaz de expresarla personalmente.

El paciente puede emitir un documento de ins-
trucciones previas en el cual declare de manera ex-
presa que en caso de verse imposibilitado, por la ra-
zon que fuere, para poder emitir personalmente su
consentimiento para la aplicacion de un determinado
tratamiento médico, o que se lleve a cabo una téc-
nica, ésta no sea llevada®. Es decir, y a los efectos
del presente trabajo, es el documento que permite
dejar constancia del deseo de rechazar un determi-
nado tratamiento si se dan determinadas circuns-
tancias®. Ademas, con la finalidad de garantizar un
mejor cumplimiento de las instrucciones previas, se
contempla la posibilidad de que el otorgante del do-
cumento pueda designar un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
médico o el equipo sanitario para procurar el cumpli-
miento de las mismas.

No obstante, no toda voluntad manifestada en un
documento de instrucciones previas va a ser aplicada,
ya que, segln sefiala la LDO no van a ser aplicadas
las instrucciones previas contrarias al ordenamiento

37 Sobre las Instrucciones Previas, vid. por todos, GALLEGO
RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., cit., pags. 115- 205, y
“Las instrucciones previas y su regulacion juridica”, en GASCON
ABELLAN, M. GONZALEZ CARRASCO, M. C. y CANTERO MARTINEZ,
J. (Coords.), Derecho Sanitario..., cit., pags.. 493- 517, AAVY,
La ética y el derecho a la biomedicina del futuro, Universidad
de Deusto, Bilbao, 2006, pags. 125- 139, ABELLAN- GaRcia, F.,
“Estudio juridico sobre el marco regulatorio de las instruccio-
nes previas en Espafia: Estado y Comunidades Autonomas”, en
SANCHEZ CARoO, J. y ABELLAN SANCHEZ, F. (Coords.), Instruccio-
nes previas en Esparia. Aspectos bioéticos, juridicos y practi-
cos, Comares, Albolete, 2008, pags. 115- 171, MEjica GaRcia,
J. y Diez RobriGuez, J. R., El Estatuto del Paciente..., cit., pags.
138- 153 y SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho e instrucciones
previas”, Derecho y Salud, volumen. 22, Extraordinario XX
Congreso, 2011, pags. 11- 31..

38 En este punto, resulta interesante la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 23 de
abril de 2012, que a la hora de enjuiciar la inscripcion de una
instrucciones previas que solicitaban la aplicacion de la eutana-
sia, admite la validez de dicha instruccion, en concreto sefala
que «dicha instruccion, condicionada a lo que resulta de la le-
galidad vigente en su momento, no constituye ilegalidad alguna
sino sometimiento a la norma y, por otra parte, que los concep-
tos de eutanasia activa e incluso suicidio asistido son términos
suficientemente claros y explicitos para conocer qué se quiere
expresar con los mismos».

39 Vid. GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pag. 150.

juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan
con el supuesto de hecho que el interesado haya pre-
visto en el momento de manifestarlas. En la historia
clinica del paciente quedara constancia razonada de
las anotaciones relacionadas con estas previsiones.

Estrechamente relacionado con este tema relati-
vo a las instrucciones previas, y a su cumplimiento,
esta la objecion de conciencia del personal sanitario
encargado de llevarlas a la practica*®. Es decir, la
objecion que puede oponer el médico llamado, por
ejemplo, a intervenir quirdrgicamente a un paciente
que ha dispuesto en sus instrucciones previas que no
desea la transfusion de sangre durante la intervencion
si fuese necesario, plantedndose en este caso un con-
flicto entre el cumplimiento de lo dispuesto en las
instrucciones previas y la conciencia del médico, que
le indica que ha de realizar la intervencion con trans-
fusion si es que quiere que la misma llegue a buen
término.

En el ambito de la normativa autondémica encar-
gada de desarrollar la LDO en materia de Instruccio-
nes Previas, no contempla en su mayoria la posibi-
lidad de que el personal llamado a aplicarlas pueda
acudir a la objecion de conciencia para eximirse de
la realizacion de la citada intervencion, unicamente
las Comunidades Autonomas de Madrid, Valencia,
Extremadura, La Rioja, Islas Baleares y Murcia con-
templa esta posibilidad*.

En el resto de las Comunidades Auténomas no
se hace mencion alguna a esta posibilidad de objetar
por parte del personal sanitario al cumplimiento de
las Instrucciones, aunque esto no constituye un obs-
taculo para que el mismo pueda eximirse del cum-
plimiento por medio de la Lex artis*. Segun hemos
expuesto anteriormente no se puede obligar a que el
personal actiie de forma contraria a la misma, y por
tanto contraviniendo los procedimientos adecuados
para el momento en cuestion. Si por parte del per-
sonal se tiene la conviccion de que el cumplimiento
de las instrucciones previas implica una contradic-

40 Lo que es un derecho del médico, segin dispone en su
articulo 32 el Codigo Deontologico Médico.

41 Sobre el derecho a la objecién de conciencia en este
campo, vid. ABELLAN- Garcia, F., “Estudio juridico sobre el
marco regulatorio de las instrucciones previas en Espafa...”,
cit., pags. 146- 150 y Riestra GALLEGO, S., El Derecho del Pa-
ciente..., cit., pags. 188- 193.

42 Con respecto a la Lex artis, vid. por todos, LArios Ris-
co, D., “Calidad de la atencion sanitaria. Estandares y Lex ar-
tis”, en JIMENEZ S. y MARTINEZ, V. M. y BELDa, E. (Coords.),
Problemas actuales de la responsabilidad patrimonial sanita-
ria, Thomson- Civitas, Madrid, 2008, pags. 475-489.
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cion de la Lex artis, en concreto la Lex artis ad hoc®,
sera motivo suficiente de cara a eximirse del cumpli-
miento de las Instrucciones Previas. Esta exclusion
o exenciodn de la aplicacion de las instrucciones pre-
vias, guarda estrecha relacion con el caracter variable
que guarda la propia Lex artis, que no constituye mas
que la aplicacion de la medicina basada en la eviden-
cia en la practica clinica diaria. De esta forma, lo que
hoy puede ser considerada como una técnica contra-
ria a la Lex artis, en un corto espacio de tiempo puede
que no, ya que este concepto es, como bien ha sefia-
lado la doctrina, un concepto juridico indeterminado,
cuya fijacion exacta es practicamente imposible de
conseguir, en la medida en que Lex artis y avances
cientificos, avanzan de igual manera, no pudiéndose
entender la primera sin los segundos.

Esta exclusion Ginicamente se puede aplicar en la
medida en que el paciente ordene llevar a cabo una
actuacion médica determinada, si impone obligacio-
nes de hacer al personal sanitario, mientras que si por
el contrario, lo que hace es sefialar obligaciones de no
hacer, como por ejemplo no realizar un determinado
tratamiento, esta exclusion que estamos sefialando no
entraria en juego, ya que la actuacion seria contraria
al principio de autonomia del paciente*.

Finalmente, el ultimo supuesto en el que el per-
sonal no vendria obligado a aplicar las Instrucciones
Previas, viene dado, segun el articulo 11.3 LDO, por
aquellos casos en los cuales el supuesto de hecho
previsto por el otorgante no se corresponde con la
situacion real en la cual deben ser aplicadas. En es-
tos casos nos encontramos con un problema de inter-
pretacion de la voluntad del paciente otorgante, ya
que el facultativo ha de investigar cuél es la situacion
para la cual queria el paciente aplicar las instruccio-
nes, lo que puede provocar conflictos sobre cual es
la verdadera voluntad de la persona. En este caso,
la persona que ha de interpretar el contenido de las
instrucciones, debe guiarse por el principio in dubio
pro vida, de modo que cualquier duda sobre si un pa-
ciente aceptaria o no un determinado tratamiento, se
resolveria siempre teniendo en cuenta cual va a bene-
ficiar mas a preservar la vida y salud del otorgante®.

43 Entendiendo por tal, «la aplicacion de los medios ne-
cesarios y posibles de acuerdo con el estado de la ciencia, te-
niendo en cuenta el caso concreto y las circunstancias que lo
rodean.», RIESTRA GALLEGO, S., El Derecho del Paciente..., cit.,
pag. 184.

44 Cfrr RiestRA GALLEGO, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pag. 186.

45 Al respecto, vid. Romeo CasaBoNa, C. M., El Derecho y
la Bioética..., cit., pag. 465.
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IV. EL RECHAZO AL TRATAMIENTO EN
MENORES DE EDAD Y PERSONAS INCAPA-
CITADAS

A. El rechazo al tratamiento en menores de edad
y personas incapacitadas

La decisién de un paciente adulto capaz, que
de manera libre y voluntaria, decide rechazar un
tratamiento médico, ha de ser respetada salvo
que nos encontremos con alguna de las excepcio-
nes que veremos, o ponga en peligro derechos o
intereses ajenos, lesione la salud publica u otros
bienes que exigen especial proteccion, seglin he-
mos visto. El problema surge en el caso de meno-
res de edad o personas incapacitadas que deciden
negarse a un tratamiento, o bien de los propios re-
presentantes legales del mismo que no lo aceptan.
Aqui el conflicto de valores viene marcado por el
derecho que tiene el menor maduro a decidir vali-
damente sobre las intervenciones fisicas sobre su
persona, recogido en los articulos 162.2.12 CC y
9.3.c) LDO, y el interés superior que se desprende
de diversos textos juridicos de proteger al menor
en la toma de sus decisiones*, fundamentalmente
el articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1996, de Pro-
teccion del Menor.

El punto de partida es nuevamente la LDO. Esta
norma obliga, en los articulos 2.2 y 8.1, a recabar
el consentimiento informado en toda intervencion
que se quiera realizar sobre la salud del menor?’. Un
consentimiento que recordemos ha de ser prestado,
o rechazado, una vez que se ha proporcionado a las
personas que sefiala el articulo 5 LDO la informacion
que detalla el articulo 10 de la misma norma.

En el caso de menores la regla general es el con-
sentimiento por representacion®®, segun dispone el

46 Cfr. AAVV., La ética y el derecho ante la biomedicina
del futuro, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 64.

47 Sobre la problematica del menor en el &mbito sanitario,
vid. MIiLLAN CALENTI, R., “Las edades y la capacidad de obrar
en la sanidad: la doctrina del menor maduro”, Derecho y Salud,
nam. 19, 2010, pags. 125- 128, BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La ca-
pacidad del menor de edad en el ambito de la salud: dimension
juridica Derecho y Salud, num. 15,2007, pags. 9- 26 y CANTERO
MARTINEZ, J., “El consentimiento informado del paciente menor
de edad. Problemas derivados de un reconocimiento de su ca-
pacidad de obrar con distintas intensidades”, Derecho y Salud,
num. 18, 2009. pag. 1- 19.

48 Sobre el consentimiento por representacion, se sefiala
que el hecho de que la LDO sefale que, en el caso de menores
de dieciséis anos, el consentimiento sea emitido por representa-
cion, no implica que el menor de esta edad no pueda consentir,
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articulo 9.3 LDO, siendo la persona encargada de
emitirlo la que tenga atribuida su tutela o la patria
potestad®. No obstante, a la hora de emitirse estas
personas han de actuar siempre a favor del menor y
con respeto a la su dignidad personal, tal y como dis-
pone no soélo este articulo 9.3LD, sino también los
articulos 110 y 154 del Codigo Civil, siendo obliga-
torio que el menor participe en la toma de decisiones,
tal y como dispone el apartado 5 de este articulo 9
LDO, que en este caso se materializa en el deber de
oirle siempre que tenga cumplidos doce afios. En el
ambito de los incapaces, esta obligacion de velar por
la salud y el bienestar del incapaz, esta atribuida a
su tutor, tal y como expresamente impone el articulo
216 del Codigo Civil.

La excepcion a esta regla general del consenti-
miento por representacion la encontramos en este
mismo articulo 9.3 LDO en los supuestos de meno-
res emancipados o con dieciséis afios cumplidos, en
cuyo caso seran ellos los encargados de prestar el
consentimiento. No obstante, debe recordarse que el
articulo 9.4 LDO recoge especialidades para el con-
sentimiento en materia de interrupcion voluntaria del
embarazo y en la practica de ensayos clinicos, que se
regira por su propia normativa®.

ya que en tal caso debe acudirse a los criterios generales que
marca el Codigo Civil al respecto, y valorar de manera indivi-
dualizada, y caso por caso, si puede o no consentir, una valo-
racion que ha de ser llevada a cabo por parte del médico que le
asiste. Vid. GALLEGO RiEsTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pag. 114-115. Igualmente, véase el articulo 5.2 de la Con-
vencion de Asturias de Bioética.

49 Algun autor apunta que en estos casos en los que se re-
chaza un tratamiento médico para un menor, no parece razona-
ble que sus padres o representantes legales sean los encargados
de tomar tal decision en razon de sus propias convicciones reli-
giosas. Cfi. LLaMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad
de Conciencia Il..., cit., pag. 402.

50 En concreto por la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, la interrupcion voluntaria del embarazo y el Real
Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los En-
sayos Clinicos con Medicamentos. Esta exclusion traia su razon
de ser en un aumento de la edad necesaria para poder llevar a
cabo este tipo de actuaciones, en concreto, se fijaba en la ma-
yoria de edad. No obstante, esta excepcion a la edad sefialada
en la LDO, a dia de hoy se conserva tinicamente para el ambito
de los ensayos clinicos, en la medida en que la normativa re-
guladora de los mismos exige la mayoria de edad para poderse
someter a un ensayo clinico, aunque esto no excluye la posible
realizacion de este tipo de investigacion en menores, si bien, en
este caso las personas que decidiran al respecto son los padres,
tutores o representantes legales. En el ambito de la interrupcion
voluntaria del embarazo, se permite acceder a la misma una vez
cumplidos los dieciséis afios, siempre que se sigan los requisitos
exigidos en la normativa para consentir la misma. Con respecto
al consentimiento informado en materia de interrupcion volun-
taria del embarazo, véase, VAzQUEz GARRANZO, J., “La nueva re-
gulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo”, Derecho
y Salud, volumen 20, numero 2, 2010, pags. 18- 36.

El articulo 2.4 LDO, segun hemos sefialado, re-
coge el derecho a rechazar el tratamiento, de modo
que una vez informado el paciente o su representante,
¢éste puede negarse al tratamiento, o incluso, una vez
que ha sido autorizado por ¢él, solicitar su retirada,
pudiendo alegar el derecho a la libertad religiosa del
menor. En tales supuestos se debe insistir nuevamen-
te en la informacion sobre el tratamiento, al objeto de
poder emitir una opinién sobre el mismo, explicando
la causa que justifica ese tratamiento y los riesgos de
tal decision de rechazarlo. Si aun asi se rechaza, este
rechazo se constatara por escrito, y se estudiaran los
tratamientos alternativos al propuesto inicialmente,
que seran consentidos o no nuevamente por el tutor o
el menor, aunque aqui, cabe senalar que si la iniciati-
va de otro tratamiento surge del tutor o del menor, el
facultativo unicamente lo aceptara si éste no es con-
trario a la /ex artis, en cuyo caso, o en los supuestos
de inexistencia de tratamiento alternativo, y siempre
que la situacidén no genere riesgo para el paciente,
valorara la pertinencia del alta voluntaria, segun dis-
pone el articulo 21 LDO.

No obstante, en el caso de que el facultativo en-
tienda que esta decision es contraria a los legitimos
intereses del menor, es posible acudir al auxilio ju-
dicial para llevar a cabo un tratamiento en menores
a pesar de la negativa’!, en cuyo caso se pondra en
conocimiento del juzgado de Instruccion o de guar-
dia el rechazo para que valore sobre la aceptacion o
no del mismo*. El Juez debera otorgar o no la au-
torizacion para llevar a cabo el tratamiento teniendo
en cuenta una serie de factores. En primer lugar, la
urgencia e importancia del tratamiento para los in-
tereses del menor, adoptando en todo momento la
decision mas favorable para el mantenimiento de la
vida, en segundo lugar, la intensidad y el impacto que
el tratamiento pueda tener sobre la autonomia, tanto
actual como futura, del menor, teniendo en cuenta los
efectos irreversibles que pueda tener en el menor, y,
por ultimo, la edad y el grado de madurez que pueda
tener el menor.

B. En especial, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 154/2002, de 18 de julio

En el ambito del rechazo al tratamiento por parte

51 Segun el articulo 14.2 del Cédigo Deontoldgico Médi-
co, es una obligacion del médico solicitar la intervencion judi-
cial cuando los representantes legales tomen una decision que
sea contraria a los intereses del menor.

52 Cfir CANTERO MARTINEZ, J., La autonomia del pacien-
te..., cit., pag. 50.
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de menores de edad merece especial atencion la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de de
18 julio, la cual viene a sentar la actual doctrina cons-
titucional sobre el rechazo a las transfusiones de san-
gre por parte de menores de edad testigos de Jehova.

El Tribunal Constitucional se enfrenta en esta
sentencia a un supuesto originado en Huesca en el
ano 1994, en el cual los padres de un menor de edad
fallecido, habian sido condenados como autores de
un delito de homicidio en comision por omision por
no haber autorizado la practica médica necesaria ni
haber convencido a su hijo para que éste cambiara
de opinion y aceptase la transfusion, necesaria para
salvar su vida®.

Segun esta sentencia no cabe duda de que el me-
nor de edad es titular del derecho a la libertad religio-
sa*. Un derecho fundamental que recoge no solo el
texto constitucional, sino también la LOLR y la nor-
mativa propia reguladora de los derechos del menor,
la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion
Juridica del Menor y que modifica parcialmente el
Codigo y la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo arti-

53 El nino de 13 anos de edad, residia en una localidad
cercana a Huesca, siendo los padres Testigos de Jehova, al igual
que ¢l mismo. En septiembre de 1994, mientras paseaba en bi-
cicleta, el niflo sufri6 una caida que aparentemente no tenia im-
portancia, aunque a los tres dias de la misma empez6 a sangrar
por la nariz, acudiendo lo padres a un centro hospitalario en el
cual le aconsejaron que, debido a la situacion en la que se en-
contraba el menor, con un alto riesgo hemorragico, era preciso,
junto con otras pruebas, fundamentalmente diagnosticas, el lle-
var a cabo una transfusion de sangre. A esta transfusion se opu-
sieron los padres del menor, aunque los facultativos, conscien-
tes de la situacion, solicitaron y obtuvieron una autorizacion
judicial para llevar a cabo la transfusion, una decision judicial
que los padres aceptaron. Una vez que los facultativos estaban
preparados para llevar a cabo la transfusion, el menor reaccio-
nd con un auténtico terror y excitacion que podia desencadenar
una hemorragia cerebral en el menor, sin que fuera posible en
este caso el utilizar algun procedimiento anestésico, ya que no
estaba ni ética ni médicamente indicado para este caso. Lo mé-
dicos, aconsejaron entonces a los padres que hablasen con su
hijo y le hiciesen cambiar de actitud, de modo que aceptara la
transfusion. No obstante, los padres rehusaron tal indicacion,
ya que la consideraban lesiva de su libertad religiosa, por lo
que solicitaron el alta voluntaria, que se le fue dada por parte
de la Direccion del Centro Hospitalario. Posteriormente, los pa-
dres buscaron, sin éxito, algiin médico que pudiese atender a
su hijo sin necesidad de transfundir, buscando de este modo un
tratamiento alternativo que no encontraron, por lo que optaron
por llevarlo a su propio domicilio. No obstante, a instancias del
propio Ayuntamiento en el que residian, se solicitd autorizacion
judicial para tratar al menor con la transfusion de sangre nece-
saria, la cual fue concedida, por lo que se entr6 en el domicilio
familiar y se traslad6 al menor a un centro para que fuese trata-
do, aceptando nuevamente los padre la orden judicial. Una vez
en el centro, el menor ingreso en un estado de coma profundo,
que no pudo evitar su fallecimiento dias después.

54 Algo que también ha constado previamente la sentencia
del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo.

38

Volumen 23, Numero 1. Enero-Junio 2013 | ESTUDIOS

culo 6.1 declara que el menor tiene derecho a la liber-
tad de ideologia, conciencia y religion®, imponiendo
en el apartado tercero, a los padres o tutores el deber
de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de
modo que contribuya a su desarrollo integral.

De este modo, el menor de edad va a poder ex-
poner su rechazo al tratamiento alegando sus propias
creencias religiosas, ya que como hemos comentado
atras, el derecho a la libertad religiosa tiene un conte-
nido externo que faculta al individuo para comporta-
se de acuerdo con sus creencias, lo que implica que el
menor de edad podria negarse a la transfusion sangui-
nea, prohibida por su Religion, planteandose en este
caso un problema ya no de titularidad de derechos,
sino de ejercicio de los mismos. Segun el Tribunal
Constitucional, «es cierto que el ordenamiento juri-
dico concede relevancia a determinados actos o si-
tuaciones juridicas del menor de edad. Ello se aprecia
en concreto —atendiendo a la normativa que pudiera
regular las relaciones entre las personas afectadas
por el tema que nos ocupa— tanto en la Compilacion
del Derecho Civil de Aragén (aplicable en cuanto
tuvieran la vecindad civil en dicho territorio foral)
como, en su caso, en el Codigo Civil. Asi, los actos
relativos a los derechos de la personalidad (entre los
que se halla precisamente el de integridad fisica), de
los que queda excluida la facultad de representacion
legal que tienen los padres en cuanto titulares de la
patria potestad, segin explicitamente proclama el art.
162.1 del Cédigo civil (precepto sin correlato expre-
so en la Compilacion); tal exclusion, por otra parte,
no alcanza al deber de velar y cuidar del menor y
sus intereses. También cabe sefialar diversos actos
conducentes a la creacion de efectos juridicos o a la
formalizacion de determinados actos juridicos, como
son, entre otros, los relativos a la capacidad para con-
traer matrimonio, para testar, para testificar, para ser
oido a fin de otorgar su guarda o custodia a uno de los
progenitores. Y asimismo, en el ambito penal, para la
tipificacion de determinados delitos. Ahora bien, el
reconocimiento excepcional de la capacidad del me-
nor respecto de determinados actos juridicos, como
los que acaban de ser mencionados, no es de suyo
suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la
eficacia juridica de un acto —como el ahora contem-
plado— que, por afectar en sentido negativo a la vida,
tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo y, en
consecuencia, irreparabley.

55 Igualmente, véase la Convencion de Derechos del Niflo,
de 20 de noviembre de 1989, cuyo articulo 14 recoge este mis-
mo derecho.
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De esta manera, el Tribunal Constitucional deja
entrever que el menor de edad va a tener capacidad
para poder llevar a cabo aquéllos actos que impliquen
un ejercicio de derechos de la personalidad, como es
el caso de la libertad religiosa, no siendo ejercitable
la patria potestad sobre su ejercicio. No obstante,
como bien reconoce en el parrafo que hemos trans-
cribido, no es posible reconocer esta capacidad para
aquellos actos que siendo expresion del ejercié de un
derecho fundamental, conducen a crear un perjuicio
irreparable para la vida, es decir, la muerte. Igual-
mente, el alto Tribunal afiade que: «las consideracio-
nes precedentes cabe concluir que, para el examen
del supuesto que se plantea, es obligado tener en
cuenta diversos extremos. En primer lugar, el hecho
de que el menor ejercitd determinados derechos fun-
damentales de los que era titular: el derecho a la li-
bertad religiosa y el derecho a la integridad fisica. En
segundo lugar, la consideracion de que, en todo caso,
es prevalente el interés del menor, tutelado por los
padres y, en su caso, por los o6rganos judiciales. En
tercer lugar, el valor de la vida, en cuanto bien afec-
tado por la decision del menor: segiin hemos decla-
rado, la vida, «en su dimensidn objetiva, es “un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional”
y “supuesto ontoldgico sin el que los restantes dere-
chos no tendrian existencia posible” (STC 53/1985)»
(STC 120/1990, de 27 de junio, F. 8). En cuarto lugar,
los efectos previsibles de la decisién del menor: tal
decision reviste los caracteres de definitiva e irrepa-
rable, en cuanto conduce, con toda probabilidad, a la
pérdida de la vida. En todo caso, y partiendo también
de las consideraciones anteriores, no hay datos sufi-
cientes de los que pueda concluirse con certeza —y asi
lo entienden las Sentencias ahora impugnadas— que
el menor fallecido, hijo de los recurrentes en amparo,
de trece afios de edad, tuviera la madurez de juicio
necesaria para asumir una decision vital, como la que
nos ocupa. Asi pues, la decisién del menor no vincu-
laba a los padres respecto de la decision que ellos, a
los efectos ahora considerados, habian de adoptar».

En definitiva, en esta sentencia el Tribunal Cons-
titucional viene a intentar conciliar dos aspectos im-
portantes en lo que al menor respecta. Por un lado
proteger el derecho del menor a la vida, y por otro
el derecho a la libertad religiosa del mismo, habien-
do optado por la preponderancia en estos casos del
primero, obligando incluso a los padres del menor
que no obstaculicen con su actitud la accion tutelar
que en este caso tienen los facultativos que asisten al
menor, maxime si obra en su poder una orden judi-
cial por la que se impone la transfusion de sangre al

menor’®, Reclamar en estos casos una actitud de los
padres sobre el menor, de modo que le intenten con-
vencer de que acepte la transfusion, puede llegar a le-
sionar su derecho a la libertad religiosa, siempre que
con el mismo no incumplan el deber de garante que
tienen de la vida del menor, y que en este caso no se
ha incumplido, ya que los padres, si bien se negaron
a disuadir al menor sobre la opinién de rechazo que
tenia a la transfusiones, por su convicciones religio-
sas, no menos cierto es que habian aceptado en todo
momento las distintas 6érdenes judiciales que autori-
zaban al personal médico a intervenir sobre el menor.

V. EL REINTEGRO DE GASTOS ME]?ICOS
OCASIONADOS POR LA REALIZACION DE
TRATAMIENTOS ALTERNATIVOS

En ocasiones, una vez que por parte de un pa-
ciente se ha rechazado un tratamiento médico, am-
parandose para ello en su libertad religiosa, el propio
paciente decide acudir a la medicina privada de cara
a llevar a cabo un tratamiento que se muestre con-
forme a sus creencias. Tal es el caso, por ejemplo,
de los testigos de Jehova que acuden a otros centros
sanitarios, distintos de los publicos, en los cuales las
actuaciones sanitarias se llevan a cabo sin transfun-
dir. El problema es quién ha de asumir el coste de
tal actuacion, si el propio paciente, que voluntaria-
mente ha acudido a estas técnicas, o por el contrario
tiene derecho al reintegro de los costes sanitarios, en
la medida en que el derecho a la libertad religiosa
le ampara elegir un tratamiento médico acorde con
la misma, y por tanto, siempre que tenga derecho a
la cobertura sanitaria publica, a un reintegro de los
gastos ocasionados.

La normativa que actualmente regula el reintegro
de los gastos médicos, parte del articulo 9 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud (en adelante LCCSNS),
que dispone que las prestaciones sanitarias del Sis-
tema Nacional de Salud, en principio, Unicamente
se facilitaran por centros y servicios, propios o con-
certados, del Sistema Nacional de Salud, lo que ex-
cluiria a los centros privados que no estén vinculados
a la red publica sanitaria. No obstante, este mismo
articulo establece una excepcion, al permitir acudir
a la medicina privada en situaciones de riesgo vital,
siempre que se justifique que no se pudieron ser uti-
lizar los medios del sistema publico®’.

56 Al respecto, vid. Navarro- VALLS, R., “Las objeciones
de conciencia”, en FERRER ORTIZ, J. (Coord.), Derecho eclesias-
tico del estado espariol, 6* ed., 1* reimpresion, EUNSA, Bara-
fidin, 2010,

57 Otra exclusion, aunque no seria posible aplicarla en el
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Esta norma, ha sido desarrollada posteriormente
por el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios comu-
nes del Sistema Nacional de Salud y el procedimien-
to para su actualizacion, que regula en su articulo
4.3 el reintegro de los gastos sanitarios ocasionados
por tratamientos llevados a cabo en cetros privados.
En concreto, sefiala «la cartera de servicios comu-
nes Unicamente se facilitard por centros, estableci-
mientos y servicios del Sistema Nacional de Salud,
propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo
vital, cuando se justifique que no pudieron ser utiliza-
dos los medios de aquél. En esos casos de asistencia
sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital que
hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de
Salud, se reembolsaran los gastos de la misma, una
vez comprobado que no se pudieron utilizar oportu-
namente los servicios de aquél y que no constituye
una utilizacion desviada o abusiva de esta excep-
ciony.

De la lectura de este precepto se llega a la con-
clusion de que, los supuestos en los que cabe exigir
el reintegro los costes de la sanidad privada, son ta-
sados, y limitados fundamentalmente a supuestos de
asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter
vital, y cuando la sanidad publica no esta en condi-
ciones de prestarla de manera adecuada o en un plazo
corto de tiempo.

En los casos que nos ocupan la asistencia sani-
taria es prestada en un centro publico, que es el que
ofrece el tratamiento al usuario, estando por tanto
en condiciones de hacerlo de manera adecuada. No
obstante, el paciente, en este caso rechaza el trata-
miento indicado, en la medida en que atenta contra
sus convicciones religiosas, no quiere el tratamiento
que le ofrece y que estaria cubierto por el sistema
sanitario publico, decidiendo acudir, una vez firmada
y concedida el alta voluntaria, a la sanidad privada.
De este modo, se constata que no nos encontramos en
este caso ante ninguno de los supuestos que hemos
sefnalado, ya que no se trata de un supuesto de urgen-
cia vital que imposibilite al paciente acudir al sistema
publico, es mas, se encuentra ya en él y ha acudido

caso que nos ocupa, viene marcada por el cumplimiento de los
plazos maximos marcados por la legislacion de listas de espe-
ra, en cuyo caso la normativa autondmica, con la exclusion de
las Comunidades Autonomas de Madrid y del Principado de
Asturias, permiten acudir a la Sanidad privada una vez cum-
plidos los plazos maximos legalmente establecidos. Sobre esta
exclusion, vid. CAYON DE Los CUEVAS, J., “Tratamiento juridico
de las listas de espera y garantias de tiempo de las prestaciones
sanitarias”, en TomiLLO URBINA, J. y CAYON DE LOS CUEVAS, J.
(Dirs.), La Proteccion Juridica del Paciente como Consumidor,
Aranzadi- Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pags. 73- 108.
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al mismo, por lo que no es posible acudir a un centro
privado y posteriormente exigir el reintegro de los
gastos en que ha incurrido el paciente a la Adminis-
tracion sanitaria.

La jurisprudencia se ha mostrado unanime al re-
chazar de plano el reintegro de costes amparandose
el solicitante en su derecho a la libertad religiosa.
Unicamente las sentencias de 3 de julio de 1995, del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Au-
tonoma de Navarra®®, y del 26 de febrero de 2004
del Tribunal Superior de Justicia de las Palmas de
Gran Canaria, han admitido el reintegro de los gas-
tos médicos ocasionados a los pacientes testigos de
Jehova que han acudido a la medicina privada ante
el rechazo a llevar a cabo el tratamiento con transfu-
sion de sangre en centros publicos. En ambos casos
justifican el reintegro amparandose en el argumento
de que, existe, en el presente caso una denegacion
injustificada de asistencia®.

No obstante, esta linea jurisprudencial no ha sido
la seguida mayoritariamente. Segin se ha sefialado
los Tribunales se han mostrado contrarios a la peti-
cion de reintegro de gastos médicos para estos su-
puestos, a la vez que ha desaparecido, dentro de los
supuestos que dan lugar al reintegro, la denegacion
injustificada de asistencia sanitaria, quedando vi-
gente en la actualidad Ginicamente el supuesto de ur-
gencia vital. De esta manera, si el tratamiento al que
se ha visto sometido el paciente trae su causa en un
supuesto de urgencia vital el reintegro de los gastos
sera posible, o bien podra, opcion alternativa aunque
mas gravosa y lenta para el solicitante, ejercitar un
accion de responsabilidad por dafios al objeto de que
le resarzan de los dafios que le ha supuesto el acudir
a la medicina privada en lugar de la publica.

En estas ocasiones los tribunales entienden que
el paciente que acude a un centro publico, en el cual

58 AS 1993/3290

59 En concreto, el Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Autébnoma de Navarra, sefiala que «parece por
tanto que un testigo de Jehova, al que en una operacion anterior
se le efectud sin su consentimiento una transfusion sanguinea,
le asiste el pleno derecho a negarse a una asistencia médica in-
adecuada con sus creencias; supuesto que debe asimilarse a la
denegacion injustificada de asistencia, y en consecuencia debe
reconocerse el derecho de reintegro de cantidades siempre que
sea adecuado y proporcionado. Si en la primera operacion esta-
ban en conflicto el derecho del enfermo y la obligaciéon médica
conforme a la lex artis, para la segunda operacion la negativa
del enfermo a recibir tratamiento no es de ningiin modo abusiva
o caprichosa, pues de lo contrario se conculcaria su derecho a la
libertad religiosa, a la asistencia médica, y se defraudarian los
derechos econdmicos de quien cotizé puntualmente a la Segu-
ridad Social».
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se le indica un determinado tratamiento pero que es
contrario a las convicciones religiosas del paciente,
decide acudir a otro centro privado, abandona la sa-
nidad publica, sin que sea posible, por tanto, exigir
reintegro de los gastos médicos ocasionados. Resul-
ta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Autéonoma de Extremadura
de 4 de marzo de 1992%. El Tribunal, desestimo6 una
peticion de reintegro de gastos médicos basandose
en la inexistencia de una supuesto de denegacion de
asistencia sanitaria, ya que, a juicio del Tribunal, «no
estamos ante denegacion de asistencia sanitaria, la
misma le fue prestada cuando acudié al Servicio de
Urgencias del Hospital del Insalud de Mérida el 4-7-
1990, siendo correctamente diagnosticado y tratado;
siendo necesaria -dicha circunstancia es conforme
con el parecer de ambas partes- la realizacion de una
intervencion quirargica. El problema surge cuando,
al hallarse el paciente profesando la confesion reli-
giosa Testigos de Jehova, el centro le comunica que
si en el transcurso de la operacion necesitaba transfu-
sion sanguinea ésta seria realizada. No se trata de una
denegacion de la asistencia sanitaria -ésta se estaba
llevando a cabo y era la correcta-, sino que los facul-
tativos se negaron a practicar la operaciéon con unas
técnicas que no poseian, que desconocian o que, aun
conociéndolas, no querian correr los riesgos que ese
tipo de intervencion solicitada por el enfermo -no ca-
prichosamente, sino por imposicion de su religion- le
era exigida por éstey.

Posteriormente se hace otra importante adverten-
cia, relacionada con el derecho a obtener o no una
asistencia sanitaria segun las técnicas mas avanzadas
que existan en la practica médica. De este modo, «la
obtencion de una asistencia de acuerdo con las técni-
cas mas avanzadas (habia que discutir si en el caso
contemplado, la técnica solicitada era mas avanzada)
no puede razonablemente constituir el contenido de
la accion protectora de un sistema caracterizado por

60 AS 1992/1185. En este caso un Testigo de Jehova
acudio6 al Servicio de Urgencias del Hospital de Merida,
ya que a consecuencia de un accidente en su domicilio,
se produjo una fractura de la cabeza de fémur de la pier-
na izquierda, quedando ingresado en el Centro hospita-
lario, donde se le hizo saber que habia qlue fpracticarse
una intervencion quirGrgica para reducir la fractura, en
el transcurso de la cual podria necesitar una transfusion
sanguinea, negandose el actor alegando su condicion de
Testigo de Jehova. Como en el Centro se le informé que
no podia llevarse a efecto la intervencion si no admitia la
posibilidad de una transfusion de sangre, el actor solicitd
el alta voluntaria, que se le concedio, y acudio a la Clinica
Ruber de Madrid, donde fue intervenido, permaneciendo
ingresado entre el 11 y el 24 julio 1991 y generando unos
gastos de 590.502 de pesetas, pasando a exigir al extinto
INSALUD los citados costes médicos.

la limitacion de medios y por su proyeccion hacia
una cobertura de vocacion universal, por lo que solo
es dable exigir a aquélla «una asistencia sanitaria que
no desmerezca de la mejor que pueda obtenerse den-
tro de nuestras fronteras incluida la sanidad privaday.

Finalmente, el Tribunal, si bien reconocié el de-
recho a la libertad religiosa del solicitante, sefiala que
«el art. 16.1 de la Constitucion Espaifiola consagra el
derecho de libertad religiosa. En virtud de ese dere-
cho el actor profesa la confesion religiosa Testigos
de Jehova. El Estado es libre de organizar la Sani-
dad conforme a las reglas anteriormente expuestas
y dentro de los limites y responsabilidades que en
ellas se destacaron, mas la circunstancia de que en
esa organizacion no se prevean técnicas exigidas
en la religion de la actor, no quiere decir, ni mucho
menos, que al demandante se le haya coartado ese
principio fundamental que el art. 18.1 citado procla-
ma. El enfermo, de las creencias religiosas del actor,
no es libre de abandonar la medicina ofrecida por la
seguridad social e irse al amparo de la medicina pri-
vada. Pero esa falta de libertad no es la asistencia pu-
blica quien se la impone, sino sus propias creencias.
Y en virtud de esa misma libertad proclamada en el
precepto constitucional, el paciente acude a la sani-
dad privada. Y decimos que en esa eleccion no existe
libertad del paciente, como tampoco existe en el en-
fermo que acude a técnicas extranjeras para salvar su
vida o integridad. Mas esa falta de libertad -motivada
en unos casos por la angustia, en el que contempla-
mos, por creencias religiosas no obliga a la sociedad
a subvenir econdmicamente la decision, volveremos
a insistir, no libre, del sujeto. De la misma forma que
la religion no puede exigir templos o lugares deter-
minados para expresar o extender sus creencias -sin
que ello mediatice la libertad religiosa o de expre-
sion-, tampoco es exigible que, en virtud de deter-
minadas creencias, sean practicadas por la sanidad
publica determinadas técnicas. Una cosa es respetar
y otra facilitar o fomentar. Lo primero amparado por
la Constitucion, lo segundo noy.

El Tribunal Supremo también ha tenido ocasion
de manifestarse en varias ocasiones sobre este aspec-
to, negando igualmente el reintegro en estos casos.
Asi, la sentencia de 14 de abril de 1993°!, niega que

61 RJ 1993/3338. En idéntico sentido, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 marzo 1991 (RJ 1991\1829) de 22 no-
viembre 1990 (RJ 1990\8598), de 3 mayo 1994 (RJ 1994\5353),
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 16 mayo.
(AS 2007\2468), de 6 abril 2001 (AS 2001\2891), de 16 mayo
de 2007 (AS 2007\2468), de Galicia, de 20 octubre 1997, (AS
1997\3457), de 16 noviembre 1995, (AS 1995\4173), de 30
mayo 1995, (AS 1995\1917), de 25 enero 2002, (AS 2002\9),
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el derecho a la libertad religiosa del paciente ampare
igualmente el derecho a elegir un tratamiento médico
de acuerdo a sus convicciones religiosas, y que no
esté incluido en el catalogo de prestaciones de la sa-
nidad publica®.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional también
ha analizado la posible lesion del derecho fundamen-
tal a la libertad religiosa en estos casos. En concreto,
en la sentencia 166/1996 de 28 octubre, enjuicio un
recurso de amparo contra una sentencia del Tribu-
nal Supremo®, por la cual se casaba una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Foral de Navarra que habia estimado el reintegro de
los costes sanitarios causados a un paciente Testigo
de Jehova que rechazd un tratamiento en el ambito
publico, por implicar una transfusion de sangre, para
posteriormente, y tras haber solicitado el alta volun-
taria, acudir a una clinica privada para someterse a un
tratamiento médico conforme con sus convicciones
religiosas y que no era posible realizar en el ambito
publico. El Tribunal Constitucional viene a consoli-
dar la doctrina del Tribunal Supremo que hemos ex-
puesto anteriormente, por la cual se entiende que el
derecho a la libertad religiosa, no ampara el reintegro

de Castilla-La Mancha, de 13 febrero (AS 1995\777), de Ma-
drid, de 12 abril 1994. (AS 1994\1584) y de 22 junio 1993 (AS
1993\3168)y Pais Vasco, de 15 mayo (AS 2001\4404).

62 En concreto, en su fundamento de derecho segundo afir-
ma «la libertad religiosa, reconocida como derecho fundamen-
tal en el art. 16.1 de la Constitucion Espafiola y regulada por la
Ley Organica 7/1980, de 5 julio, obviamente ampara la decision
de aquel beneficiario de la Seguridad Social que no acepte el
tratamiento médico por sus servicios indicado, cuya coactiva
realizacion, indudablemente supondria vulneracion flagrante
de tal derecho. Mas el mismo -que sdlo tiene las limitaciones
que genéricamente menciona el precepto constitucional y con
mas detalle cita el art. 3.°1 de la Ley- no puede derivar la con-
secuencia de que la Sanidad Publica esté obligada a prestar la
concreta asistencia reclamada en los términos que un singular
precepto de determinada confesion impone. Ello implicaria, de
un lado, la imposicion de criterios facultativos distintos a los
mantenidos por los responsables médicos del caso que podrian
afectar a reglas deontoldgicas en funcion de la fiabilidad de
practicas profesionales distintas; y a la adquisicion, montaje y
aplicacion de medios técnicos no exigidos por el alcance de su
cobertura normal, que contraria las exigencias de economia e
igualdad que -como antes se ha dicho- son principios rectores
«ex lege» de la politica sanitaria a la que han de ajustarse las
Administraciones Publicas de tal sector. El Estado debe respe-
tar las creencias religiosas; pero no tiene el deber de financiar
aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de pro-
teccion o fomento desde el punto de vista del interés general.
En definitiva, ha de concluirse que las consecuencias de todo
orden (también las econdmicas) que derivan de la observancia
del precepto religioso que nos ocupa han de ser asumidas por
quien al mismo quiera atenerse; y que el supuesto que motiva
la pretension actora no puede ser considerado como denegacion
injustificada de la prestacion de la asistencia sanitaria debida».

63 En concreto la sentencia de 3 de mayo de 1994 (RJ
1994\5353).
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de los gastos causados a consecuencia del someti-
miento a un tratamiento médico alternativo en la me-
dicina privada, tras haber rechazado un tratamiento
en el ambito publico por considerarlo contrario a sus
convicciones religiosas®,

VI. EXCEPCIONES

A. Introduccion

El articulo 9.2 LDO recoge, con caracter gene-
ral, aquellos supuestos en los cuales es posible que
un facultativo lleve a cabo una intervencion médica
sobre un paciente sin que exista su consentimiento®,
si bien, tnicamente contempla esta excepcion para
aquellas intervenciones clinicas que sean indispen-
sables en favor de la salud del paciente, limitandolas
a los siguientes supuestos: a.-) Cuando existe riesgo
para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley, y b.-) cuando existe riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autoriza-
cion, consultando, cuando las circunstancias lo per-
mitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él.

64 En su fundamento de derecho cuarto afirma que: «es
cierto que al garantizar el art. 16.1 CE la libertad religiosa y
al declararse la aconfesionalidad del Estado en el num. 3, del
mismo precepto, no se desentiende por ello del problema, sino
que, conforme se afiade en el mismo num. 3, «los poderes pu-
blicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espafola y mantendran las consiguientes relaciones de coope-
racion con la Iglesia Catolica y las demds confesiones». De ahi
que la Ley Organica de Libertad Religiosa disponga que para la
aplicacion real y efectiva de ese derecho, los poderes publicos
adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia re-
ligiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios,
asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi
como la formacion religiosa en centros docentes publicos (art.
2.3). Pero de estas obligaciones del Estado y de otras tendentes
a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa, no puede seguir-
se, porque es cosa distinta, que esté también obligado a otorgar
prestaciones de otra indole para que los creyentes de una de-
terminada religion puedan cumplir los mandatos que les impo-
nen sus creencias. La prestacion de una asistencia médica en
los términos exigidos por el recurrente supondria, como hemos
seflalado en otra ocasion, «una excepcionalidad, que, aunque
pudiera estimarse como razonable, comportaria la legitimidad
del otorgamiento de esta dispensa del régimen general, pero no
la imperatividad de su imposicion» (STC 19/1985)»

65 En este caso, «lo que hace el legislador es advertir que
el médico quedara exonerado de responsabilidad por actuar sin
consentimiento cuando el paciente se encuentre en una situa-
cion de urgencia, pero no que el médico pueda actuar, en estos
casos, incluso en contra de la voluntad expresa del enfermo»,
vid. GALLEGO RIESTRA, S “Responsabilidad profesional y ges-
tion de riesgos”, en ANTEQUERA VINAGRE, J. M?* (Ed.) Derecho
Sanitario y Sociedad, Diaz de Santos, Madrid, 2006, pag. 149



Autonomia del paciente y rechazo al tratamiento. El Derecho a decir “no”

B. Riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley

Es el primero de los supuestos en los cuales se
permite llevar a cabo una actuacion sobre el paciente
sin que sea preciso recabar su consentimiento. Par-
te de la base de que en estos casos el derecho a la
autonomia del paciente cede a favor de la colecti-
vidad®, ya que es preciso realizar la actuacion para
salvaguardar la salud publica®. No obstante, como
el concepto de salud publica se muestra claramente
ambiguo y abierto, la LDO, en aras a salvaguardar el
derecho a la autonomia del paciente, prevé que esta
actuacion unicamente puede llevarse a cabo «siem-
pre que exista riesgo para la salud ptblica a causa de
razones sanitarias establecidas por la Ley». De este
modo, el facultativo tiene que acudir a la legislacion
ordinaria de cara a conocer los casos en los cuales es
posible adoptar una medida al amparo de este articu-
lo 9.2 LDO,.

Otro limitacion consiste en que, si la medida a
adoptar es el internamiento obligatorio de personas,
y es adoptada de conformidad con lo establecido en
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica, es preciso
que ésta se comunique a la autoridad judicial en el
plazo maximo de 24 horas desde el momento en el
que se adopto®. No obstante, la citada Ley Organica
también contempla en su articulo 2 la posibilidad de
imponer forzosamente medidas de reconocimiento o
de tratamiento, siempre que se aprecien indicios ra-
cionales que puedan permitir suponer la existencia o
peligro para la salud de la poblacion debido a la si-
tuacion sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en las que
se realice una determinada actividad”.

66 Asi, «la primera excepcion a la obligacion de contar con
el consentimiento para poder intervenir médicamente a una per-
sona se da cuando la enfermedad del paciente supone un peligro
serio para lo que le rodean o para la salud publica en general.
Un problema, en definitiva, de defensa de los derechos de los
demas, una cuestion de orden publico, limite reconocido con
caracter general en la Constitucion y recogido como tal en las
normas que regulan el derecho a la salud» Rovira A., Autono-
mia Personal..., cit., pag. 182.

67 Cfr. GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pag. 95.

68 El ejemplo mas claro es la vacunacion obligatoria. So-
bre la misma, vid. Cierco SERA, C., Administracion Publica y
salud colectiva, Comeres, Albolete, 20006, pags. 228- 236.

69 Comunicacion que ha de hacerse a los Juzgados de los
Contencioso- Administrativo, segin dispone el articulo 8.6 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa.

70 Més ampliamente sobre esta norma, CANTERO MARTi-

C. Riesgo inmediato grave para la integridad fisi-
ca o psiquica del enfermo

La segunda excepcion que contempla el articulo
9.2 LDO es la existencia de riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo, y
no es posible conseguir su autorizacion’. En estos
casos, el facultativo ha de consultar, cuando las cir-
cunstancias lo permitan, a los familiares del paciente
o a las personas vinculadas de hecho a €l.

La justificacion de la actuacion viene dada por la
preponderancia que se da en estos casos al derecho a
la vida y la integridad fisica del paciente en el con-
flicto con el derecho a su autonomia, de ahi por tanto
que el facultativo pueda actuar sin necesidad de reca-
bar el consentimiento del paciente, pudiendo incluso
ampararse frente a hipotéticas demandas de respon-
sabilidad en la eximente de estado de necesidad, se-
gun ha reconocido la doctrina”, ya que en estos casos
el bien juridico lesionado es de menor entidad que el
bien juridico protegido™.

Este supuesto, segin hemos sefalado, exige la
comunicacioén a determinadas personas de la nece-
sidad de la actuacién urgente, con la finalidad de
conocer si el paciente habria o no consentido esta
actuacion, pudiéndose dar la circunstancia de que la
respuesta sea esta segunda, es decir, que no aceptaria
el tratamiento. En este caso ha de comprobarse si el
paciente cuenta o no con instrucciones previas en las
que deje constancia de que rechaza tal actuacion’™, ya
que de contar con ellas, si cumplen con los requisitos
legales que hemos senalado, se ha de respetar el con-
tenido de las mismas.

Puede suceder que no existan instrucciones pre-
vias y el facultativo, a la hora de contactar con las

NEZ, J., La autonomia del paciente..., cit., pags. 38- 40.

71 Sobre la consideracion de este precepto como una ex-
cepcion, y no un limite al consentimiento, vid. GALLEGO RIEs-
TRA, S., El Derecho del Paciente..., cit., pag. 114 y Rovira A.,
Autonomia Persona..., cit., pag. 184. Por su parte el Codigo
Deontologico Médico recoge esta posibilidad de actuacion en
el articulo 13.3.

72 Cfr. SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN SANCHEZ, F., Derechos
y deberes de los pacientes, Comares, Albolete, 2003, pag. 53.

73 Recuérdese la regulacion que hace sobre la eximente de
estado de necesidad el articulo 20.4°, segundo de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 noviembre, por la que se aprueba el Codigo
Penal.

74 Un ejemplo es el caso de un paciente que sufre un de-
terminado cancer Terminal y otorga Instrucciones Previas en las
que sefiala que, en caso de que sufra una parada cardiorespirato-
ria, no se le realice la reanimacion cardiopulmonar.
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personas que senala el citado articulo 9.2, comprue-
be que, segun las mismas, el paciente no habria ac-
cedido a consentir la actuaciéon médica, sino que la
habria rechazado, si bien no ha dejado constancia
escrita del rechazo. El facultativo puede actuar, al ser
de aplicacion la regla general del articulo 2.4 LDO,
que recordemos exige que quede constancia por es-
crito del rechazo a los tratamientos, aunque en estos
casos ha de solicitar autorizacion judicial al respecto.
Unicamente si no es posible esperar a obtener la mis-
ma para actuar eficazmente, es posible actuar’, aun-
que en este caso, tal y como ya hemos sefialado mas
arriba, las medidas que se adopten han de limitarse
a intervenciones clinicas que sean indispensables en
favor de la salud del paciente.

VII. EL RECHAZO AL TRATAMIENTO EN
EL CASO DE INTERNOS EN CENTROS PENI-
TENCIARIOS

A. Introduccion

El rechazo al tratamiento aunque sea de titula-
ridad universal presenta especialidades en el &mbito
penitenciario, en particular, en el caso del rechazo a
la alimentacion en los supuestos de huelgas de ham-
bre. Tal es el caso, por ejemplo, de las huelgas de
hambre llevadas a cabo por internos del GRAPO o
de ETA. Los problemas vienen por la problemati-
ca que supone para la Administracion Penitenciaria
afrontar una huelga de hambre, ya que la sitia ante
el dilema de ceder a favor de las reivindicaciones del
huelguista, o contemplar pasivamente el fallecimien-
to del huelguista”. Ademas, el problema se agrava
mas atin si se tiene en cuenta que en estos casos existe
un conflicto entre derecho a la libertad de expresion
e ideologica del interno’, y el deber de evitar que la
salud y la vida del interno se puedan ver afectados™.

75 Cfr. AAVY, La ética y el derecho..., cit., pag. 47.

76 Problematica que no es exclusiva del Ordenamiento es-
paiol, en la medida en que también se ha dado en otros paises,
en concreto en Alemania con las Fracciones de la Armada Roja
-Rote Armee Franktion-, en el afio 1974. Al respecto, vid. PANA-
GopuLoU- KoutNarz, F., Die Selbstbestimmund des Patienten...,
cit., pags. 139- 140

77 Vid. CeBRIA GARciA, M., Objeciones de Conciencia...,
cit., pag. 102.

78 Articulos 16.1 y 20.1 de la Constitucion.

79 Vid. RomEo CasaBonNa, C. M., El Derecho y la
Bioética..., cit., pag. 455.
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B. Marco normativo

A lo hora de sentar los principios generales del
funcionamiento de la actividad penitenciaria, el arti-
culo 3.4 de la Ley Organica 1/1979, de 26 septiem-
bre, General Penitenciaria (en adelante LGP), sefala,
de manera bastante escueta, que «la Administracion
penitenciaria velara por la vida, integridad y salud de
los internosy.

Esta obligacion de velar por los citados bienes
juridicos de los internos sera desarrollada més am-
pliamente por parte del Real Decreto 190/1996, de
9 febrero, por el que se aprueba el aprueba el Regla-
mento Penitenciario (en adelante RGP), en concreto
su articulo 210, que regula la asistencia sanitaria en
casos de urgencia vital®.

Este articulo, parte de que todo tratamiento mé-
dico-sanitario se ha de llevar a cabo siempre con el
consentimiento informado del interno. No debe olvi-
darse que el consentimiento informado, segin hemos
senalado en otra parte del presente trabajo, deriva
del derecho a la autonomia del paciente, por lo que
debe ser respetado, ya que a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3.1 LGP, «los internos podran ejercitar
los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos
y culturales, sin exclusion del derecho de sufragio,
salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su
detencion o el cumplimiento de la condenay.

En el ambito penitenciario van a seguir rigiendo
las normas generales de la LDO. En principio, el re-
cluso se podria negar a cualquier tratamiento, incluso
aquellos que tienen por finalidad hacer frente a un
peligro inminente para la vida de éste. No obstante,
aqui es donde el RGP incorpora una especialidad con
respecto a la LDO. Se permite a la Administracion
limitar el derecho a la autonomia del presidiario, ya
que «se podra imponer un tratamiento contra la vo-
luntad del interesado, siendo la intervencion médica
la estrictamente necesaria para intentar salvar la vida
del paciente y sin perjuicio de solicitar la autoriza-
cion judicial correspondiente cuando ello fuese pre-
ciso. De estas actuaciones se dard conocimiento a la
Autoridad judicialy.

No es éste el unico supuesto en el cual el interno

80 Articulo que ha sido tachado de inconstitucional por un
sector doctrinal, al entender que este articulo carece de la base
legal suficiente para imponer la obligacion que recoge de actuar
en contra del consentimiento del paciente recluso. Al respecto,
vid. ToMAs- VALIENTE, LaNuza, C., La disponibilidad de la pro-
piavida..., cit., pag. 336.
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ve restringido su derecho al rechazo del tratamiento.
El apartado segundo de este mismo articulo, afiade
que, la intervencion médico-sanitaria, también podra
realizarse sin el consentimiento del paciente cuando
el no hacerlo suponga un peligro evidente para la
salud o la vida de terceras personas. No obstante, y
como garantia, se obliga a dar conocimiento a la Au-
toridad judicial de todas estas actuaciones, en con-
creto, al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, aunque
debe senalarse que este control de la actuacion es un
control a posteriori, por lo que una vez llevada a cabo
la actuacion es el momento en el cual va a intervenir
el Juez, y no con anterioridad a la medida, requisito
que deberia exigirse con caracter general por parte
de la legislacion penitenciaria, salvo en los casos en
los cuales la actuacion médica no pudiera realizarse
eficazmente si se espera la autorizacién judicial.

El apartado tercero se encarga de regular el inter-
namiento forzoso en centros sanitarios. Cuando por
criterio facultativo se precise el ingreso del interno
en un Centro hospitalario y no se cuente con la au-
torizacion del paciente, la Administracion Peniten-
ciaria solicitara de la Autoridad judicial competente,
nuevamente el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria,
la autorizacion del ingreso de detenidos, presos o
penados en un Centro hospitalario, salvo en caso de
urgencia en que la comunicacion a dicha Autoridad
se hara posteriormente de forma inmediata®'.

Llegados a este momento, cabe sefialar que el ar-
ticulo 210 del RGP ofrece serias dudas de legalidad.
La obligacion alli impuesta, de intervenir forzosa-
mente cuando exista peligro inminente para la vida
la vida y la salud del interno, sin necesidad de contar
con el consentimiento informado, no encuentra facil
acomodo en el seno de la LOGP, norma que desarro-
1la. Esta, inicamente prevé la obligacion, general, de
que la Administracién Penitenciara garantice la Sa-
lud de los internos, lo que conlleva el establecimiento
de una Sanidad Penitenciaria, es decir, dotar a los es-
tablecimientos penitenciarios de todos aquellos me-
dios y recursos necesarios para que el interno goce
de un estado 6ptimo de Salud. Lo que no implica en
este caso es la obligacion de actuar atn en contra, o
careciendo de consentimiento informado del interno,
para salvaguardar su salud, ya que esta habilitacion
no puede entenderse comprendida en los términos
del articulo 3.1 LOGP, que unicamente sefiala que la

81 Adviértase que en este caso, y a diferencia del supuesto
anterior, la autorizacion es anterior a la adopcion de la medida y
no posterior a la misma.

Administracion penitenciaria velara por la vida, inte-
gridad y salud de los internos, lo que implica, insis-
timos, la obligacion de dotarse de medios materiales
y personales para salvaguardar la vida, integridad y
salud de los internos.

En este caso los internos gozan de todos aque-
llos derechos que les confiere la LDO, en particular
el consentimiento informado, del que no se ven pri-
vados por su mera condicion de internos. La relacion
de sujecion especial a la que van a estar sometidos
no les priva de su capacidad para consentir aquellos
actos médicos que se quieren practicar en su persona,
sobre todo en los supuestos en los que la voluntad
del paciente no colisiona con los intereses de terceras
personas ni con otros bienes o valores constituciona-
les, tal y como acertadamente han venido ha sefalar
los magistrados del Tribunal Constitucion LEGUINA
ViLLA y RODRIGUEZ PINEIRO, en sus respectivos votos
particulares a la Sentencia 120/1990.

En la medida en que no es posible encuadrar esta
obligacion de actuar forzosamente por parte de la Ad-
ministracion Penitenciaria en el articulo 3.1 LGP, el
articulo 210 RGP carece de base legal para hacerlo,
y por tanto seria contrario a lo dispuesto en la LDO,
en concreto a su articulo 8.1, que exige el consenti-
miento informado del paciente en toda intervencion
que se quiera llevar a cabo sobre su salud. Asi pues,
este articulo 210 RGP debe ser considerado ilegal,
al carecer de cobertura legal suficiente para permitir
actuar a la Administracién Penitenciaria en contra o
careciendo de consentimiento del interno.

Por otra parte, Codigo Deontolégico Médico es
en este punto mas respetuoso con la autonomia del
paciente interno en un centro penitenciario. Asi, el
articulo 12.4 precisa que en estos casos, cuando el
médico atienda a una persona en huelga de hambre,
le informara sobre las consecuencias del rechazo a la
alimentacion, asi como de su previsible evolucion y
prondstico. No obstante, y aqui estd la novedad del
Codigo Deontoldgico, el médico respetara la libertad
de quienes decidan de forma consciente y libre reali-
zar huelga de hambre, incluidas las personas privadas
de libertad, pudiendo acogerse a la objecion de con-
ciencia si fuese obligado a contrariar esta libertad.
De este modo, el médico debera respetar la voluntad
del interno huelguista, pudiendo acogerse incluso a
su derecho a objetar de conciencia en el caso de verse
obligado a intervenir forzosamente para alimentar al
interno.
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C. Marco jurisprudencial

El rechazo a los tratamientos médicos por parte
de internos que se han declarado en huelga de ham-
bre ha generado una abundante produccion jurispru-
dencial, sobre todo del Tribunal Constitucional.

Inicialmente, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1980, en un supuesto en el cual
un interno al cual se le pedia la pena de muerte en un
Consejo de Guerra se declard en huelga de hambre,
uniéndose posteriormente otro grupo de personas,
vino a sefialar que en estos casos es posible limitar el
derecho a no ingerir alimentos, e imponer la alimen-
tacion forzosa al interno. En concreto, en uno de sus
considerandos se afirma que «el ejercicio del derecho
a no ingerir alimentos puede encontrar limitaciones
en las situaciones juridicas de especial sujecion cuan-
do dicha conducta excede del ambito estrictamente
individual para convertirse en una actitud de presion
mas o menos coordinada que entrafie quebranto del
orden o disciplina a que vienen sometidas las perso-
nas que se encuentren subordinadas a esa especial su-
jecion o dependencia y éste es el supuesto del caso de
autos en el que el apelante en compaiia de otro reclu-
so y coincidiendo con otros seis iniciaron una huelga
de hambre como protesta contra las penas de muerte
solicitadas en el llamado proceso de Burgos, dando
lugar con ello a una anormalidad en la vida de la pri-
sion mediante una actitud que excede del licito acto
de renuncia de la racidon prevista en el art. 256 del
Reglamento de Prisiones o de la simple abstencion
de comida basada en razones exclusivamente indivi-
duales de orden psiquico, sanitario o de otra indole
analoga, infringiendo asi voluntariamente el régimen
normal de funcionamiento del Centro Penitenciario e
incurriendo por tanto en falta sancionabley.

En el afio 1990, y a propdsito de las huelgas de
hambre de internos del GRAPO, el Tribunal Cons-
titucional va a sentar su jurisprudencia sobre este
tipo de casos en la polémica sentencia 120/1990,
de 27 de junio, a la que han de seguir las senten-
cias 137/1990 de 19 de julio de y 11/1991, de 17 de
enero. En estas sentencias el Tribunal, partiendo de
la base de la especial relacion de sujecion especial
a la que se encuentra sometidos los internos, sefiala
que es posible limitar los derechos del huelguista en
hambre, alimentando a éste forzosamente. En con-
creto, en el Fundamento Juridico sexto, el Tribunal
Constitucional afirma que, «aunque el concepto de
relacion especial de sujecion es de por si impreciso,
no puede ponerse en duda que la reclusion en un cen-
tro penitenciario origina una relacion juridica de esa
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naturaleza , segun ha declarado la STC 2/1987, y asi
se desprende directamente de la propia Constitucion,
cuyo art. 25.2, en atencion al estado de reclusion en
que se encuentran las personas que cumplen penas de
privacion de libertad, admite que los derechos cons-
titucionales de estas personas puedan ser objeto de
limitaciones que no son de aplicacion a los ciuda-
danos comunes y, entre ellas, las que se establezcan
en la ley penitenciaria, que regula el estatuto espe-
cial de los recluidos en centros penitenciarios. Esta
relacion de especial sujecion, que debe ser siempre
entendida en un sentido reductivo compatible con el
valor preferente que corresponde a los derechos fun-
damentales, origina un entramado de derechos y de-
beres reciprocos de la Administracion y el recluido,
entre los que destaca el esencial deber de la primera
de velar por la vida, integridad y salud del segundo,
valores que vienen constitucionalmente consagrados
y permiten, en determinadas situaciones, imponer li-
mitaciones a los derechos fundamentales de internos
que se colocan en peligro de muerte a consecuencia
de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian
resultar contrarias a esos derechos si se tratara de ciu-
dadanos libres o incluso internos que se encuentren
en situaciones distintas»

Para el Tribunal Constitucional los internos se
encuentran en una situacion de sujecion especial
con respecto a la Administracion Penitenciaria, que
permite a ésta intervenir de una manera mas amplia
e intensa a como lo haria con cualquier otro ciuda-
dano®?, aunque ha de recordarse nuevamente que el
simple hecho de encontrarse en la citada relacion de
sujecion especial no implica necesariamente una li-
mitacion de los derechos del interno, que recordemos
conserva todos sus derechos segtin dispone el articu-

82 Critico con esta argumentacion del Tribunal
Constitucional, GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit, pags. 89- 92. Igualmente, se muestran disconformes con la
solucion los Magistrados don Miguel R.-Pifiero y Bravo-Ferrer
y Jestis Leguina Villa, en particular, éste Gltimo sefiala en su
voto particular, que «ninguna relacion de supremacia especial
-tampoco la penitenciaria- puede justificar una coaccion como
la que ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la
salud o a salvar la vida de quienes la soportan, afecta el nticleo
esencial de la libertad personal y de la autonomia de la voluntad
del individuo, consistente en tomar por si solo las decisiones
que mejor convengan a uno mismo, sin dafio o menoscabo de
los demas. Se afirma con razon en la Sentencia que el derecho
a la vida no puede ser confundido con un pretendido derecho a
morir o a decidir sobre la propia muerte. Pero ello no significa
que no se tenga derecho -sea cual sea la circunstancia en la que
uno se encuentre y estando en el pleno uso de las facultades
mentales- a que nadie que no sea uno mismo decida e imponga
coactivamente lo que haya de hacerse para conservar la salud,
seguir viviendo o escapar al peligro de muerte; ni excluye el
derecho a rechazar la ayuda o la asistencia sanitaria que ni se
desea ni se ha solicitado».
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lo 3.1 LGP, ya que los internos podran ejercitar sus
derechos salvo que fuesen incompatibles con el obje-
to de su detencion o el cumplimiento de la condena.

El propio Tribunal Constitucional no justifica
unica y exclusivamente la intervencion administra-
tiva sobra la base de la teoria de las relaciones espe-
ciales de sujecion. Frente a la tesis de los recurrentes
de la existencia de un derecho a morir, amparandose
en el articulo 15.1 de la Constitucion, el Tribunal, en
el Fundamento de Derecho numero séptimo, opina lo
contrario, ya que este organo, trayendo a colacion la
sentencia 53/1985, que enjuicié la anterior legisla-
cion sobre el aborto, sefiala que los poderes publicas
tienen «el deber de adoptar las medidas necesarias
para proteger esos bienes, vida e integridad fisica,
frente a los ataques de terceros, sin contar para ello
con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni
siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese de-
recho». En definitiva, ante el intento de la Adminis-
tracion de suministrar alimentacion al interno huel-
guista, no cabe oponer como excepcion el derecho
a la vida. Segun el Tribunal Constitucional, «ello no
impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida
un bien de la persona que se integra en el circulo de
su libertad, pueda aquélla facticamente disponer so-
bre su propia muerte, pero esa disposicion constituye
una manifestacion del agere licere, en cuanto que la
privacion de la vida propia o la aceptacion de la pro-
pia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en
ningin modo, un derecho subjetivo que implique la
posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico
para vencer la resistencia que se oponga a la volun-
tad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo
de caracter fundamental en el que esa posibilidad se
extienda incluso frente a la resistencia del legislador,
que no puede reducir el contenido esencial del dere-
cho. En virtud de ello, no es posible admitir que la
Constitucion garantice en su art. 15 el derecho a la
propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo
constitucional la pretension de que la asistencia mé-
dica coactiva es contraria a ese derecho constitucio-
nalmente inexistente».

No obstante, el propio Tribunal Constitucional
deja entrever que esto tnicamente se dara en el am-
bito de las relaciones especiales de sujecion, y en
funcién de que el interno persiga o no una finalidad
legitima o no®*’. Asi, en este mismo Fundamento de

83 Vid. RomEo CasaBoNA, C. M., El Derecho y la Bioéti-
ca..., cit., pag.101 y FLores MENDOzA, F., La objeciéon de con-
ciencia en derecho penal, Comares, Granada, Albolote, 2001,
pag. 354 y TomAas- VALIENTE, LaNuza, C., La disponibilidad de
la propia vida..., cit., pag. 338- 339.

Derecho dice «una vez establecido que la decision
de arrostrar la propia muerte no es un derecho, sino
simplemente manifestacion de libertad genérica, es
oportuno sefalar la relevancia juridica que tiene la
finalidad que persigue el acto de libertad de oponerse
a la asistencia médica, puesto que no es lo mismo
usar de la libertad para conseguir fines licitos que ha-
cerlo con objetivos no amparados por la ley, y, en tal
sentido, una cosa es la decision de quien asume el
riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él
afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de
la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro
impedimento a la realizacion de esa voluntad, y cosa
bien distinta es la decision de quienes, hallandose en
el seno de una relacion especial penitenciaria, arries-
gan su vida con el fin de conseguir que la Administra-
cion deje de ejercer o ejerza de distinta forma potes-
tades que le confiere el ordenamiento juridico; pues,
en este caso, la negativa a recibir asistencia médica
situa al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de
modificar una decision que es legitima mientras no
sea judicialmente anulada, o contemplar pasivamen-
te la muerte de personas que estan bajo su custodia
y cuya vida esta legalmente obligado a preservar y
proteger».

El Tribunal Constitucional también niega que en
estos casos exista violacion de otros dos derechos
fundamentales reconocidos en los articulos 15.1 y
16.1, como son el derecho a la integridad fisica y
moral®, y el derecho a la libertad ideolégica y reli-
giosa®. No obstante, con respecto al presunto trato

84 Véase el Fundamento de Derecho noveno, en el cual se
niega la existencia de tortura y de tratos inhumanos y degradan-
tes, prohibidos por el articulo 15 de la Constitucion, que los re-
currentes entendian existentes en la asistencia médica forzosa.
En este caso, el Tribunal es tajante al respecto, «en modo alguno
puede calificarse de «tortura» o «tratos inhumanos o degradan-
tes», con el sentido que esos términos revisten en el art. 15 C.E.,
la autorizacion de una intervencion médica, como la impugnada
por los recurrentes, que, en si misma, no esta ordenada a infligir
padecimientos fisicos o psiquicos ni a provocar dafios en la inte-
gridad de quien sea sometido a ellos, sino a evitar, mientras mé-
dicamente sea posible, los efectos irreversibles de la inanicion
voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o lenitivo de su
nocividad para el organismo. En esta actuacion médica, ajusta-
da a la lex artis, no es objetivamente reconocible indicio alguno
de vejacion e indignidad. Que para efectuar dicha intervencion
se permita el empleo de medios coercitivos no es aqui determi-
nante, pues, segin se ha visto, no es la coercitividad de trato
mas alla de lo proporcionado, sino su desmedida severidad, su
innecesario rigor y su caracter vejatorio lo que a los efectos de
la prohibicion constitucional resulta relevante».

85 Segtin el Tribunal Constitucional, «aun reconociendo
el trasfondo ideoldgico que late en la huelga de hambre de los
recurrentes, es innegable que la asistencia médica obligatoria a
los presos en huelga que se encuentren en peligro de perder la
vida no tiene por objeto impedir o poner obstaculos a la realiza-
cion y mantenimiento de la huelga -sin que conste en los autos

47



Javier Garcia Amez

degradante que habian alegado los huelguistas en el
recurso de amparo, interesa destacar la apreciacion
que hace el Tribunal Constitucional sobre los medios
que debe adoptar la Administracion para hacer frente
a los tratamientos, ya que si bien reconoce que la ali-
mentacion forzosa en estos casos no constituye trato
inhumano o degradante que atente contra la dignidad
humana, reconocida en el articulo 10.1 de la Consti-
tucion, sefiala que «el hecho de que la alimentacion
forzada, cuya finalidad es impedir la muerte de los
recurrentes no pueda considerarse constitutiva de tra-
to inhumano o degradante en razén del objetivo que
persigue, no impide sin embargo, por si mismo, que
se le pueda considerar como tal, sea en razén de los
medios utilizados, sea por constituir una prolonga-
cion del sufrimiento, sin lograr pese a ello, evitar la
muerte. Ambos hipotéticos reproches han de ser, sin
embargo, también desechados, el primero de ellos,
porque ya la resolucién impugnada excluye expresa-
mente el recurso a la alimentacién por via oral, que
es la unica cuyo empleo podria ser entendido como
una humillacién para quien hubiera de sufrirla y el
segundo, porque el proposito de la medida no es el
de provocar el sufrimiento, sino el de prolongar la
viday.

El Tribunal Constitucional viene a sefialar, en
esta misma sentencia, que si bien es cierto que la ali-
mentacion forzosa esta permitida, sin que se vulnere
derecho fundamental alguno con la misma, es pre-
ciso que exista una situacion en la cual la vida del
recluso corra un riesgo serio, lo que plantea no pocos
problemas de interpretacion sobre este momento, no
existiendo un claro consenso doctrinal®. En el ambito
jurisprudencial, se muestra claro el Auto de sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, de 14 de septiembre
de 2004, dictado en el caso de la huelga de hambre
iniciada por el etarra De Juana Chaos, cuyo razona-
miento juridico segundo sefiala que «el momento en
que debe procederse a la alimentacion asistida y tra-
tamiento médico serd aquél en que, a juicio del facul-
tativo o facultativos —bien del Centro penitenciario,
bien de un Centro sanitario-, pueda iniciarse un pe-
riodo irreversible de grave peligro de deterioro fisico

que no haya sido respetada en todo momento por la Administra-
cion penitenciaria, ni que haya esta adoptado oposicion alguna
a la misma con medidas represoras o disciplinarias-, sino que va
encaminada exclusivamente a defender la vida de los reclusos
en huelga, al margen de todo proposito de impedir que éstos
contintien en su actitud reivindicativay.

86 Sobre la interpretacion de este término, por todos, vid.
MENDES DE CARVALHO, G., Suicidio, eutanasia y Derecho Penal,
Comares, Granada 2009, pags. 377- 386, ToMAS- VALIENTE,
Lanuza, C., La disponibilidad de la propia vida..., cit., pag.
463- 466, y la biografia por ellas citadas.
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o de pérdida de la vida. Esta intervencion no puede
ser otra, naturalmente, que la terapéutica y alimenta-
cion adecuadas al caso y sin empleo en lo posible de
fuerza fisica alguna, sin vulneracion de su dignidad
como ser humanoy». Implicitamente viene a sefialar
el criterio de la inconsciencia, de modo que a partir
del momento en el cual, el interno entre en estado
inconsciente a consecuencia del mantenimiento de la
huelga de hambre, es el momento a partir del cual va
a poder ser alimentado forzosamente, aunque, como
bien sefiala RoMEO CASABONA, también va a poder ser
alimentado forzosamente cuando de acuerdo con cri-
terios médicos es posible que se produzcan lesiones
organicas, funcionales graves o la muerte, aunque
en estos casos debera utilizarse un medio que no sea
sustancialmente agresivo y proporcionado, con el fin
de evitar, en atencion al respeto a la dignidad huma-
na, el sometimiento a tratos inhumanos o degradan-
tes del interno®’.

VIII. CONCLUSIONES

La autonomia del paciente constituye uno de los
pilares estructurales de la actual relacion entre el mé-
dico y el paciente. Esta autonomia se materializa no
solo en la exigencia del consentimiento informado
para toda intervencion médica, sino en reconoci-
miento del derecho a rechazar un tratamiento.

El articulo 2.4 LDO, de una manera bastante
escueta contempla el derecho de todo paciente a re-
chazar un tratamiento, aunque lo subordina a un re-
quisito formal, la firma del alta voluntaria. En caso
de negativa tanto al tratamiento, como a la firma del
alta voluntaria por parte del paciente, el articulo 21
permite que por parte del centro se otorgue el alta
forzosa. No obstante, y a diferencia de lo que ocurria
bajo la vigencia del articulo 10.9 LGS, el articulo 21
LDO permite que el paciente pueda proponer un tra-
tamiento alternativo, que el facultativo podra aceptar
siempre que el mismo no sea contrario a la Lex Artis.

87 Cfr. Romeo CasaBona, C. M., Los delitos contra la
vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion
genética, Comares, Albolote, 2004, pag.141, quien senala que
«esperar a la pérdida de la consciencia para actuar puede ser
insuficiente, en primer lugar, puesto que no es infrecuente la
produccion de lesiones irreversibles antes de ese momento y
tampoco se puede garantizar médicamente siempre la evitacion
de la muerte. En segundo lugar me parece contradictorio, pues
si el huelguista ha asumido seria y responsablemente desde el
principio —o antes de debilitarse su consciencia a causa de los
efectos de la huelga- la continuacion de la huelga hasta sus ul-
timas consecuencias, si lo considerase necesario para seguir
presionando a favor de su reivindicacion, lo coherente seria res-
petar su decision. Hay que admitir, no obstante, que en el estado
de inconsciencia la accion reivindicativa (libertad de expresion
o ideoldgica) es de dudoso ejercicio».
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Con respecto a los requisitos que se exigen, con
la excepcion de la obligacion de firmar el alta volun-
taria, la LDO no contempla ningtn tipo de requisito
adicional, por lo que ha de aplicarse los que con ca-
racter general rigen el consentimiento informado tan-
to en personas adultas como en menores e incapaces.

En el ambito de las personas adultas capaces, si
muestran su rechazo a un determinado tratamiento,
el médico, tras haber cumplido con su deber de in-
formacion al paciente, ha de respetar la voluntad del
paciente, siempre que no nos encontremos ante una
de las excepciones que establece el articulo 9.2 LDO.
En este punto, ha de sefalarse que no se exige ningiin
tipo de motivacion por parte del paciente de cara a
justificar su negativa, siendo provocada la misma en
la mayoria de ocasiones, por el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad religiosa. En estos casos
el problema esta en determinar qué se ha de hacer,
si respetar la voluntad del paciente adulto capaz o
salvaguardar la vida y la salud del mismo, encontran-
donos ante una colision entre dos deberes morales, el
deber de preservar la vida o la salud del enfermo, y
el deber de actuar de acuerdo con los dictados de la
propia conciencia, ejercitando el paciente su libertad
de conciencia, amparada en el derecho a la libertad
religiosa, en concreto, en su vertiente externa.

El derecho a la libertad religiosa, como todo de-
recho, estd sujeto a una serie de limites, sefalados
en los articulos 16.1 de la Constitucion y 3.1 de la
LOLR, que expresamente contempla como tUnico li-
mite la proteccion del derecho de los demas al ejerci-
cio de sus libertades publicas y derechos fundamen-
tales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica, elementos cons-
titutivos del orden publico protegido por la Ley. En
cuanto a la interpretacion del concepto de salud al
que hacen referencia estos articulos, debe entenderse
que no es mas que la salud publica, colectiva, no de
la persona en concreto que la ejercita

La jurisprudencia en estos casos ha sefialado que,
en el caso de pacientes adultos y con plena capacidad,
ha de respetarse la voluntad del mismo, siempre que
de manera libre y voluntaria manifieste su voluntad
de no verse sometido a un tratamiento médico. Un
tratamiento médico que se impusiera en contra de la
voluntad manifestada del paciente, seria considerado
un atentado contra la libertad ideologica y religiosa
del médico.

Otro limite es el respeto a otros derechos consti-
tucionalmente protegidos, especialmente cuando los

que resultan afectados son los derechos de otras per-
sonas. El adulto capaz, puede enfrentar su objecion
de conciencia al tratamiento médico, debiéndose res-
petar su decision, salvo que con ello ponga en peligro
derechos o intereses ajenos, lesione la salud publica
u otros bienes que exigen especial proteccion. En es-
tos casos, el derecho a rechazar cede en aras a salva-
guardar los intereses de terceras personas que puedan
verse afectadas, como pueda ser el caso de los hijos
del paciente.

En el caso de menores de edad o personas inca-
pacitadas que deciden negarse a un tratamiento, el
conflicto de valores esta marcado por el derecho que
tiene el menor maduro a decidir validamente sobre
las intervenciones fisicas sobre su persona, y el inte-
rés de proteger al menor en la toma de sus decisiones.
Aqui rigen igualmente los articulos 2.2 y 8.1 LDO,
aunque el consentimiento es prestado por represen-
tacion por parte de aquélla persona que tenga atri-
buida su tutela o la patria potestad. Esta persona, ha
de actuar siempre a favor del menor y con respeto
a la su dignidad personal, siendo obligatorio que el
menor participe en la toma de decisiones, tal y como
dispone el apartado 5 de este articulo 9 LDO. La ex-
cepcion al consentimiento por representacion se de
en los supuestos de menores emancipados o con die-
ciséis anos cumplidos, en cuyo caso seran ellos los
encargados de prestar el consentimiento.

En el caso de rechazo, el mismo se constatara por
escrito y se estudiaran los tratamientos alternativos al
propuesto inicialmente, que seran consentidos o no
nuevamente por el tutor o el menor. No obstante, en
el caso de que el facultativo entienda que esta deci-
sion es contraria a los legitimos intereses del menor,
es posible acudir al auxilio judicial para llevar a cabo
un tratamiento en menores a pesar de la negativa, en
cuyo caso se pondra en conocimiento del juzgado de
Instruccidon o de guardia el rechazo para que valore
sobre la aceptacion o no del mismo ultimo.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia
154/2002, de de 18 julio, establece que el menor, al
igual que cualquier persona mayor de edad, es titular
del derecho a la libertad religiosa, por lo que puede
basar su negativa en el ejercicio de esta libertad. No
obstante, el ejercicio de la misma se ve limitado, en
la medida en que el derecho a la libertad religiosa del
menor cede a favor al derecho a la vida, de tal modo
que si el menor, o su tutor, pone en riesgo la vida del
menor, se decidird siempre a favor de ésta.
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El rechazo al tratamiento presenta especialidades
en el ambito penitenciario, en particular en el caso
del rechazo a la alimentacién en los supuestos de
huelgas de hambre. En este caso, el punto de partida
es el articulo 3.4 LGP, que obliga a la Administracion
penitenciaria a velar por la vida, integridad y salud de
los internos. Un precepto desarrollado por el articulo
210 RGO, que permite imponer un tratamiento con-
tra la voluntad del interesado, siendo la intervencion
médica la estrictamente necesaria para intentar salvar
la vida del paciente y sin perjuicio de solicitar la au-
torizacion judicial

En el ambito penitenciario van a seguir rigiendo
las normas generales de la LDO, por lo que en princi-
pio el recluso se podria negar a cualquier tratamiento,
incluso aquellos que tienen por finalidad hacer frente
a un peligro inminente para la vida de éste. El arti-
culo 210 del RGP es ilegal, ya que la obligacion alli
impuesta, de intervenir forzosamente cuando exista
peligro inminente para la vida la vida y la salud del
interno, sin necesidad de contar con el consentimien-
to informado, no encuentra facil acomodo en el seno
de la LOGP, norma que desarrolla, y que prevé la
obligacion, general, de que la Administracién Pe-
nitenciara garantice la Salud de los internos, lo que
conlleva el establecimiento de una Sanidad Peniten-
ciaria.

Los internos gozan de todos aquellos derechos
que les confiere la LDO, en particular el consenti-
miento informado, del que no se ven privados por
su mera condicion de internos, ya que la relacion de
sujecion especial a la que se ven sometidos no les
priva de su capacidad para consentir.

No obstante, esta no es la doctrina a la que se ha
acogido el Tribunal Constitucional, que a lo largo de
las diversas sentencias que ha dictado sobre el tema,
ha venido a sefialar que en estos casos, el interno se
encuentra en una relacion de sujecion especial, y por
tanto la Administracion tiene mas poderes y faculta-
des sobre el mismo, de modo que les puede alimentar
forzosamente siempre que se encuentren en situacion
de inconsciencia. Un criterio erroneo, toda vez que
restringe un derecho basdndose tnica y exclusiva-
mente en la relacion que tienen los internos con la
Administracion, y que necesariamente ha de ser re-
chazado, en la medida en que la LDO es de plena
aplicacion en este campo, y toda vez que el articulo
210 RGP, segtin hemos expuesto, ha de ser conside-
rado ilegal, y por tanto inaplicable en futuras ocasio-
nes.
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RESUMEN

Los avances médicos han producido un aumento
de la calidad y de las expectativas de vida del ser
humano. Sin embargo, para los enfermos terminales,
las técnicas de prolongacion de la vida conducen, en
demasiadas ocasiones, a alargar su enfermedad y el
sufrimiento que la misma causa. Ademas, a menudo,
los pacientes en fase terminal no pueden consentir o
rechazar los tratamientos médicos. En consecuencia,
es necesario conocer la voluntad del paciente a través
de sus directrices o voluntades anticipadas.

PALABRAS CLAVE

Voluntades anticipadas. Rechazo de tratamientos
médicos. Derechos de los pacientes. Final de la vida.

ABSTRACT

Medical advances have produced an improve-
ment in the quality of human life and an increased
life expectancy. However, for the incurably ill, life-
prolonging techniques have resulted only in lasting
longer their illnesses and the suffering that these
cause. Often in the terminal phases the patient has no
way of consenting to or refusing medical treatment.
So, as a consequence thereof, it is necessary to know
the patient’s will through their advance directives.

KEYWORDS

Advance directives. Refuse of medical treat-
ments. Patient’s rights. End of life.
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1. LAS DENOMINADAS “LEYES PARA
UNA MUERTE DIGNA”: SISTEMATICAY OB-
JETIVOS.

Durante los afios 2010 y 2011 fueron aprobadas
varias leyes autonomicas en materia de derechos de
los pacientes en el final de la vida que, aunque tu-
vieron algiin eco mediatico, a veces distorsionando
su verdadero sentido, no han recibido el estudio doc-
trinal que merecen. Se trata de la Ley 2/2010, de 8
de abril, de Derechos y Garantias de la Dignidad
de la Persona en el Proceso de la Muerte, de An-
dalucia, que fue la primera y que sirvido de modelo
a las demas; al afio siguiente, la Ley 10/2011, de 24
de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de morir y de la muerte, de
Aragb6n; y, por ultimo, la Ley Foral 8/2011, de 24 de
marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en el proceso de la muerte, de Navarra.

Al mismo tiempo, al final de la pasada legislatura
y al comienzo de la presente, se presentaron, respec-
tivamente, un Proyecto de Ley (remitido por el Con-
sejo de Ministros anterior)' y una Proposicion de Ley
(presentada por el Grupo Parlamentario Socialista)?
reguladora de los derechos de la persona ante el pro-
ceso final de la vida: el final de la novena legislatura
impidi6 la aprobacion del mencionado proyecto de
ley. Ello no obstante, a nuestro juicio, el proyecto de
regulacion merece suficiente atencion por parte de
los juristas, y de los ciudadanos en general, sin olvi-
dar, por otro lado, que si constituye Derecho vigente,
de obligado cumplimiento por los profesionales de la
sanidad y para los aplicadores del Derecho, las nor-
mas contenidas en las tres leyes autondémicas resefia-
das porque todas ellas han entrado ya en vigor en sus
respectivos territorios.

El examen de las leyes autonémicas permite ad-
vertir, a primera vista, la coincidencia en la sistema-
tica de las tres leyes, aunque ello se debe, segura-
mente, a que el legislador autonémico (e incluso el
estatal, como veremos a continuacion) a veces legisla
sobre la base de una ley precedente que toman como
modelo, siguiéndola, en algunos casos, con absoluta
literalidad o introduciendo solo leves matices o mo-
dificaciones (en este caso, el mérito de haber servido
como modelo habria sido para la Ley 2/2010 de An-
dalucia). Esto es lo que ocurre con las disposiciones

1 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de junio de
2011, IX Legislatura.

2 Publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
de 27 de diciembre de 2011, X Legislatura.
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normativas que estamos analizando: para empezar, el
titulo es muy parecido en las diferentes leyes, a veces
practicamente idéntico (algunas, siguiendo la rubrica
oficial, con los sustantivos en mayusculas, otras no);
por otro lado, las tres leyes se estructuran en cinco
titulos, cuyos epigrafes son basicamente los mismos,
a saber:

TituloI.  Disposiciones Generales

Titulo II.  Derechos de las personas ante el
proceso de la muerte

Titulo III.  Deberes de los profesionales sanita-
rios que atienden a pacientes ante el
proceso de muerte

Titulo IV. Garantias que proporcionaran las
instituciones sanitarias

Titulo V.  Infracciones y Sanciones’.

Como se advierte, se aborda la regulacion de la
materia desde la triple perspectiva de los ciudada-
nos, titulares de los diferentes derechos al final de la
vida; de los profesionales de los servicios sanitarios,
obligados por nuevos deberes; y de los centros y ad-
ministraciones sociosanitarias, garantes del cumpli-
miento de los deberes por parte de los profesionales
y de la realizacion de los derechos de los ciudadanos.

En esta linea, una sistematica muy parecida se
observa también en el Proyecto de Ley estatal men-
cionado (asi como en la posterior Proposicion de
Ley, aunque a partir de ahora, por economia, nos
referiremos unicamente al proyecto de ley) solo que
en ambas las disposiciones generales van en un Ti-
tulo Preliminar, de modo que el Titulo I se dedica a
los derechos de las personas en el proceso final de la
vida. Por otro lado, no se incluye en el Proyecto de
Ley el titulo dedicado a las infracciones y sanciones
ya que la disposicion adicional segunda del mismo
ha optado por remitir esta materia a la Ley 14/1986
General de Sanidad*.

De la Exposicion de Motivos del Proyecto de
Ley se deducen, con claridad, cuéles han sido los ob-
jetivos perseguidos por el legislador al acometer la
ordenacion de esta materia: a grandes rasgos, por un

3 Hemos seguido los epigrafes de los Titulos en la Ley
2/2010 de Andalucia. La Ley Foral 8/2011, al titulo III lo deno-
mina “De los profesionales sanitarios que atienden a pacientes
ante el proceso de la muerte”, eludiendo el término “deberes”; y
al titulo IV incorpora la apelacion a los “centros e instituciones
sociosanitarias”.

4 Esta es la razon por la cual frente a los 33 articulos de
la Ley 2/2010 de Andalucia, los 29 de la Ley Foral 8/2011 de
Navarra y los 34 articulos de la Ley 10/2011 de Aragén, el Pro-
yecto de Ley estatal solo contiene 21 articulos.
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lado, regular con precision los derechos de la per-
sona en el proceso final de su vida, con el fin tanto
de salvaguardar la autonomia privada, el respeto a la
voluntad del paciente, como de proporcionar seguri-
dad juridica a los profesionales que deben actuar en
estas circunstancias (excluyendo cualquier respon-
sabilidad por respetar la voluntad del paciente como
expresamente se establece en el texto articulado del
proyecto). Por otro lado, se pretende la regulacion de
los cuidados paliativos, para consolidar esta presta-
cion sanitaria como nucleo central de la asistencia
que se ha de ofrecer a las personas en el proceso fi-
nal de su vida, procurando propiciar el mayor alivio
posible del sufrimiento fisico, psiquico y moral de la
persona y de sus allegados en estas circunstancias®.

El fundamento normativo ultimo de esta regula-
cion no seria otro que los propios derechos constitu-
cionales de los ciudadanos, el derecho a su integri-
dad fisica y moral, el derecho a la intimidad personal
y familiar, y el respeto a la dignidad de la persona
como fundamento del orden politico, tal y como se-
fiala el articulo 10 de nuestra Constitucion: “En una
sociedad democratica avanzada, los derechos deben
acompaiar a los ciudadanos desde que nacen hasta
que mueren. Y la titularidad efectiva, que esta ley
reconoce, de un conjunto singularizado de derechos
ante el proceso del final de la vida -como proyec-
cion en él de los derechos fundamentales y consti-
tucionales de referencia- significa que las personas,
al afrontar dicho proceso, no lo van a hacer al albur
de la posicion asumida al respecto por una determi-
nada Administracion sanitaria o de la sensibilidad de
unos concretos profesionales sanitarios —por mas que
en nuestro pais esta sensibilidad esté muy acredita-
da- sino en verdad pertrechados de esos derechos de
contenido cierto y cumplimiento exigible a todos”
(parrafo noveno de la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley).

En la Exposicion de Motivos se sefiala, expresa-
mente, que no constituye objetivo de la ley la regu-
lacion de la eutanasia ya que se entiende que ésta no
constituye en la actualidad una prestacion sanitaria
que pueda solicitar el ciudadano ante la adminis-
tracion o profesionales sanitarios, o un derecho que
pueda hacer valer ante los tribunales: “No cabe, sin
embargo, incluir entre los derechos consensuados de
los pacientes en el proceso final de su vida, el de ser
sujeto de la actuacion conocida como eutanasia” (pa-

5 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: “El Derecho
ante las decisiones al final de la vida: Novedades normativas”,
Derecho y Salud, Volumen 22, nimero extraordinario, 2011, pp.
128-131.

rrafo decimoquinto de la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley). Con todo, el legislador ha aprove-
chado la ocasion para advertir que el término “euta-
nasia” ha recibido demasiados significados y adjeti-
vos (activa o pasiva, directa o indirecta, voluntaria o
no) que han provocado la confusion no solo entre los
ciudadanos y en los medios de comunicacion, sino
también entre los profesionales sanitarios e, inclu-
so, entre los expertos en bioética y en Derecho. Es
por ello que propone, obiter dicta diriamos, que el
término ‘“‘eutanasia”, sin adjetivo alguno, se reser-
ve para denominar “una actuacion: a) que produce
la muerte de los pacientes, es decir, que la causa de
forma directa e intencionada mediante una relacion
causa-efecto tinica e inmediata; b) que se realiza a
peticion expresa, reiterada en el tiempo, ¢ informada
de los pacientes en situaciones de capacidad; c) que
se lleva a cabo en un contexto de sufrimiento debido
a una enfermedad incurable que la persona enferma
experimenta como inaceptable y que no ha podido
ser mitigado por otros medios; y d) que es realiza-
da por un profesional sanitario”. En este contexto, el
legislador reitera que “la presente Ley no contempla
la posible alteracion de la tipificacion penal vigente,
por lo que la eutanasia resulta una actuacion comple-
tamente ajena a los aspectos regulados en esta nor-
ma” (parrafo decimoquinto, in fine).

Por otro lado, en la medida en que esa conduc-
ta denominada en la doctrina como eutanasia activa
directa constituye un delito segun el articulo 143.4
del Cédigo Penal, una eventual regulacion de la euta-
nasia para despenalizarla requeriria ser abordada por
una ley organica y no a través de una ley ordinaria
como la presente®.

Tangencialmente, aunque no constituye el objeto
principal de sus respectivas regulaciones, las nuevas
leyes autondmicas y el proyecto de regulacion esta-
tal, contienen interesantes novedades en materia de
documentos de voluntades anticipadas y en algunos
aspectos de la prestacion del consentimiento infor-
mado. A estos dos asuntos vamos a dedicar los si-
guientes epigrafes de nuestro estudio.

6 Sobre la despenalizacion del suicidio asistido o, en ge-
neral, sobre la regulacion de la eutanasia, vid. por todos Tos
tltimos estudios de TOMAS VALIENTE LANUZA, Carmen:
“Eutanasia”, en GASCON ABELLAN / GONZALEZ CA-
RRASCO / CANTERO MARTINEZ (Coord.), Derecho Sani-
tario y Bioética (Cuestiones actuales), Valencia, 2011, pp. 951
ss ; TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: “El Derecho ante
las decisiones al final de la vida: Novedades._n_prmatlv.a_ls cit.
(nota 5), pp. 119 ss.; o DE MONTALVO JAASKELAINEN,
Federico: Muerte digna y Constitucion (Los limites del testa-
mento vital), UPCO, Madrid, 2009, pp. 145 ss.
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2. APORTACIONES EN LA REGULACION
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

En el Titulo I del Proyecto de Ley se regulan los
derechos de las personas en el proceso final de su
vida, entre los cuales destacan el derecho a la protec-
cion de la dignidad de la persona (art. 4), el derecho
a la informacion asistencial (art. 5), el derecho a la
toma de decisiones (art. 6), el derecho a otorgar ins-
trucciones previas (art. 9), el derecho al tratamien-
to del dolor (art. 11), el derecho al acompanamiento
(art. 12) y el derecho a la intimidad personal y fami-
liar (art. 13). Ademas de estos derechos, casi todos ya
enunciados en 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, se introduce algunas aporta-
ciones en la regulacion del consentimiento informa-
do que merecen ser destacadas, relativas al papel de
los padres o representantes legales respectos del con-
sentimiento informado prestado por jovenes menores
de edad pero mayores de 16 afios (art. 7), y respecto
de la informacion y toma de decisiones en personas
en situacion de incapacidad (art. 8), que contribuye a
clarificar algunos aspectos que habian suscitado du-
das e interpretaciones distintas en la doctrina y en la
aplicacion por parte de los profesionales sanitarios.

a) El papel de los padres en el consentimiento in-
formado de los menores de edad pero emancipa-
dos 0 mayores de 16 afios.

Entre las novedades mas importantes que intro-
dujo la Ley 41/2002 en materia de consentimiento
informado hay que destacar, sin duda, el haber esta-
blecido la mayoria de edad sanitaria en los 16 afios,
o dicho de modo mas técnico, haber ordenado que en
el caso de menores de edad pero mayores de 16 afios
o emancipados, no incapaces ni incapacitados, no
habra lugar al consentimiento por representacion y,
por lo tanto, seran los propios menores los que pres-
ten el consentimiento informado ellos mismos y no
sus padres o sus representantes legales (art. 9.3.¢). Se
trata de sancionar legalmente, la doctrina bioética del
menor maduro, de reconocer a estos jovenes la auto-
nomia que se corresponde con su desarrollo moral’.

7 Con caracter general, sobre la capacidad de obrar del me-
nor en relacion con las actuaciones sanitarias, vid. ANDREU
MARTINEZ, Maria Belén: “Aborto y menores: ;Es necesario
un nuevo cambio en la legislacion?”, en Diario La Ley, 29 de
mayo de 2012, pp. 9-13; ANDREU MARTINEZ Maria Belén,
“Consentimiento por sustitucion”, en SALCEDO HERNAN-
DEZ, Estudios de Bioderecho (1 Comentarlos ala Ley 3/2009, de
Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de
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Con todo, en tales casos, para las decisiones en
“actuaciones de grave riesgo, a criterio del faculta-
tivo”, el extenso y complejo articulo 9.3 apartado c)
dispone que “los padres seran informados y su opi-
nioén sera tenida en cuenta para la toma de decisiones
correspondientes”. En la practica profesional, y entre
los autores, ese ultimo inciso (“su opinion sera teni-
da en cuenta”) suscité desconcierto e incertidumbre:
(qué significa que la opinion de los padres sera tenida
en cuenta? ;Representaba una especie de veto de los
padres frente a la decision del hijo mayor de 16 afios
para actuaciones de grave riesgo? ;Qué deberia hacer
el médico o profesional sanitario si el menor autori-
zaba una intervencion pero, en cambio, el represen-
tante legal manifestaba una opinidn contraria a dicha
actuacion sanitaria? jHabria que acudir al juez para
resolver esta disparidad de criterios? ;Seria el médi-
co el que actuaria entonces conforme a su criterio?®

A nuestro juicio, la solucion mas razonable es en-
tender que en tales casos, para mantener un sistema
coherente en materia de consentimiento informado
de los menores de edad, la decision la debe tomar el
menor maduro, sin perjuicio de que los padres deben
ser informados; del mismo modo que cuando el me-
nor tiene 12 afos aunque la decision es tomada por
sus representantes legales, el legislador establece que
el menor debe ser informado, pero sin que su dere-
cho a ser oido llegue a permitirle vetar la decision
del padre o tutor. Porque si el legislador queria haber
establecido una especie de derecho de veto a favor
del padre o representante legal, o un asentimiento ne-
cesario para tomar la decision (al modo del comple-
mento de capacidad que para ciertos actos que realiza
el menor emancipado dispone el Codigo Civil en el
articulo 323), debia haberlo establecido con claridad,

la Regién de Murcia), Valencia, 2012, pp. 129-169; BELTRAN
AGUIRRE, Juan Luis: “La capacidad del menor de edad en el
ambito de la salud: dimension juridica”, Derecho y Salud, vo-
lumen extraordinario XV Congreso, 2006 p. 12; CANTERO
MARTINEZ, Josefa: “El consentimiento informado del pacien-
te menor de edad. Problemas derivados de un reconocimiento
de su capacidad de obrar con distintas intensidades”, Derecho
vy Salud, volumen 18, num. 2, 2009, p. 8; DE MONTALVO
JAASKELAINEN, Federico: “La autonomia de voluntad del
menor en el amblto sanitario”, en GASCON ABELLAN M./
GONZALEZ CARRASCO, M=, C. / CANTERO MARTINEZ
J. (Coord.), Derecho Sanitario y Bioética (Cuestiones actua-
les), Valencia, 2011, pp. 407-458; DOMINGUEZ LUELMO,
Andrés: Derecho sanitario y responsabllldad médica (( Comen
tarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos
del paciente, informacion y documentacion clinica), Lex Nova,
Valladolid, 2007, pp. 345-378.

8 Al respecto vid. CANTERO MARTINEZ, Josefa: La
autonomia del paciente: del consentimiento informado al testa-
mento vital, editorial Bomarzo, Albacete, 2005, pp. 52-53; DE
MONTALVO JAASKELAINEN “La autonomia de voluntad
del menor en el &mbito sanitario”, cit. (nota 7), pp. 427 y 451.
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ya que las limitaciones de capacidad no se presumen,
son de interpretacion restrictiva y, por tanto, deben
estar claramente establecidas en la ley (como dispone
el art. 2.2 de la Ley organica 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor).

Por consiguiente, la redaccion propuesta en el
articulo 7.2.IT del Proyecto de Ley®, a nuestro pare-
cer, contribuye a fijar con mayor claridad cual es, en
las actuaciones sanitarias de grave riesgo, el papel
de los padres o representantes legales de los menores
que, por estar emancipados o ser mayores de 16 afios,
prestan por si mismo el consentimiento informado,
que no es otro que su derecho a ser informado de las
actuaciones o tratamientos que se vayan a realizar, y
ser oido su parecer al respecto, pero sin poder impe-
dir las actuaciones autorizadas por los propios intere-
sados. No hay, pues, necesidad de recabar el auxilio
de la autoridad judicial en tales casos.

b) Ejercicio del derecho a la informacion y la
toma de decisiones en pacientes en situacion de
incapacidad.

El art. 9.3 de la Ley 41/2002 contempla tres
supuestos en los cuales procede que preste el con-
sentimiento informado a las actuaciones sanitarias
no el propio paciente sino, “por representacion” (o
por “sustituciéon” como sefialan algunas disposicio-
nes autondémicas sobre la materia) otra persona: el
supuesto del paciente menor de edad (entonces el
consentimiento lo prestan sus padres o representan-
tes legales, apartado c), el paciente incapacitado ju-
dicialmente (en este caso el consentimiento lo presta
su tutor, apartado b), y el supuesto del paciente in-
capaz de tomar decisiones debido a su estado fisico
o psiquico, segun el criterio del médico responsable
de la asistencia, en cuyo caso el consentimiento lo
prestaria (apartado a): “las personas vinculadas a ¢l
por razones familiares o de hecho”. Por consiguiente,
el precepto establece el llamamiento a los familia-
res para prestar el consentimiento informado pero no
sefala un orden o jerarquia que pudiera solucionar
el caso, nada infrecuente en la practica, de que con-
curran varios familiares del paciente y haya dispari-
dad de criterios entre ellos respecto de las decisiones

9 Texto del precepto: “Cuando se trate de menores eman-
cipados, o con dieciséis afios cumplidos, no incapaces ni inca-
pacitados, el consentimiento se prestara por el menor, sin que
quepa, en este caso, el consentimiento por representacion. En
todo caso, los padres o quien ostente la representacion legal del
menor, tienen derecho a ser informados” (la cursiva es nuestra).

asistenciales a tomar'®.

Para solucionar estos conflictos muchas leyes au-
tondmicas han dispuesto en su regulaciéon un orden
de llamamiento para prestar el consentimiento por
sustitucion'!. Haciéndose eco de esta solucion, el ar-
ticulo 8.1 del Proyecto de Ley también establece una
preferencia en virtud de la cual, “cuando a criterio
del médico responsable, la persona que se halla bajo
atencion sanitaria esté en situacion de incapacidad de
hecho, tanto la recepcion de la informacion como la
prestacion del consentimiento corresponderan, por
este orden:

a) A la persona designada como representante en
las instrucciones previas.

b) A quien ostente su representacion legal.

c¢) Al conyuge o persona vinculada por analoga
relacion de afectividad.

d) A los parientes de grado mas proximo y, den-
tro del mismo grado, al de mayor edad”.

Por fin los profesionales de la asistencia sanita-
ria (y los servicios juridicos de los centros y esta-
blecimiento sanitarios) tendran una herramienta legal
clara que permita solucionar los conflictos que, por
desgracia, se plantean diariamente en la practica asis-
tencial.

Este mismo orden de preferencia es el dispues-
to en el articulo 10.1 de la Ley 2/2010 de Andalu-
cia, que cierra el enunciado de personas llamadas a
prestar el consentimiento informado por sustitucion,
apelando a la autoridad judicial si fuera necesario. En
sentido parecido, el articulo 10.1 de la Ley 10/2011
de Aragén también incorpora un orden de preferen-
cia para el ejercicio del derecho a la recepcion de la

10 DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario y respon-
sabilidad médica, cit. (nota 7), pp. 374-378; GONZALEZ MO-
RAN, Luis: “La figura y funcion del representante en la legis-
lacion sobre instrucciones previas (Ley 41/2002 y legislacion
autonomica), en ADROHER BIOSCA, S. / DE MONTALVO
JAASKELAINEN, F. (Dir.), Los avances del Derecho ante los
avances de la Medicina, Thomson-Aranzadi, 2008, p. 643.

11 Asi, entre otras, la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los
derechos y deberes de los usuarios del Sistema Sanitario de la
Region de Murcia, en su articulo 46, que dispone que “en este
caso tendra preferencia el conyuge no separado legalmente o [la
persona] con quien mantenga una union de hecho acreditada; en
su defecto, el pariente de grado mas proximo y dentro del mis-
mo grado, el de mayor edad. No obstante lo anterior, si el pa-
ciente hubiera designado previamente una persona para llegado
el caso emitir el consentimiento informado [es decir, un repre-
sentante sanitario], le correspondera a ésta dicha preferencia”.
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informacion y a la prestacion del consentimiento,
introduciendo dos matices: por un lado, no alude al
representante legal (seguramente, por estimar, con
buen criterio, que éste solo interviene cuando la per-
sona esta incapacitada legalmente o es un menor de
edad, pero no en los casos de incapacidad de hecho)
y, por otro lado, sefialando que a falta de parientes
habria que llamar a los “allegados que se ocupan del
paciente” expresion bajo la cual el legislador querra
que se atienda a situaciones en las cuales una per-
sona, que no es familiar del paciente, es la que se
ocupa, de hecho, de su cuidado y, por tanto, en buena
logica, merece ser tenida en cuenta a la hora de tomar
las decisiones que correspondan si el propio paciente
no puede tomarlas por si mismo y no hay familia-
res que se ocupen de ¢él. Finalmente, también la Ley
Foral 8/2011 regula de forma singular la recepcion
de la informacion, toma de decisiones y prestacion
del consentimiento en pacientes en situacion de in-
capacidad en el articulo 11: en tal precepto recoge
un orden de preferencia en los mismo términos que
el art. 10 de la Ley 10/2011 de Aragoén, solo que no
apela a los allegados sino que, a falta de familiares,
remite para ejercer estos derechos “a quien decida la
autoridad judicial”.

3. LA SALVAGUARDA DEL PRINCIPIO DE
AUTONOMIA EN LA TOMA DE DECISIONES
AL FINAL DE LA VIDA.

Ademas de estas aportaciones al régimen gene-
ral del consentimiento informado, en relacion con las
actuaciones sanitarias al final de la vida, el Proyec-
to de Ley clarifica el valor y la eficacia juridica del
consentimiento informado del paciente y refuerza el
principio de autonomia en la toma de decisiones en
estas situaciones.

En primer lugar, ahondando en principios basi-
cos ya enunciados en la Ley 41/2002 como son el
derecho a rechazar el tratamiento indicado (art. 2.4)
o el derecho a recibir asistencia sanitaria alternativa
(singularmente, cuidados paliativos) a pesar de haber
rechazado el tratamiento o la intervencion propues-
tos por el equipo médico (art. 21)'2, el Proyecto de
Ley especifica y sanciona de manera meridiana que

12 Sobre la materia vide GARCIA AMEZ, Javier: “Recha-
zo al tratamiento y riesgos para la vida del paciente”, Derecho
v Salud, volumen 21, nimero 1, 2011, pp. 85-97; y SALCEDO
HERNANDEZ, José Ramoén: “El derecho a rechazar tratamien-
tos y la legitimidad de su suspension”, en La proteccion de la
persona y las opciones ante el final de la vida en Italia y en
Esparia, Editum, 2013, pp. 245-295.
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los pacientes pueden “rechazar las intervenciones o
tratamientos propuestos por los profesionales sanita-
rios, aun en los casos en que esta decision pudiera
tener el efecto de acortar su vida o ponerla en peli-
gro inminente, salvo lo previsto por razones de salud
publica en el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre” (art. 6.1.11 del Proyecto de Ley). Se
trata de un parrafo que forma parte de la columna
vertebral de la nueva regulacion, enfatizando que es
el propio paciente el que debe tomar las decisiones
que estima mas adecuadas al libre desarrollo de su
personalidad, a sus valores personales, sus creencias
o convicciones ideologicas o religiosas, teniendo
derecho, aunque éstas supongan contrariar el crite-
rio técnico de los profesionales sanitarios, “a que se
respete su decision sobre la atencion sanitaria que se
le dispense” (art. 6.1.1 del Proyecto de Ley). Esta-
mos en presencia de un reflejo directo de derechos y
valores constitucionales basicos de nuestro ordena-
miento juridico y, mas aun, de nuestra sociedad y de
nuestra cultura: la libertad personal, el derecho a la
integridad fisica y moral, la defensa de la intimidad,
la libertad ideologica y la libertad religiosa.

En este contexto, la Ley 2/2010 de Andalucia ha
sancionado este derecho de forma nitida, empezando
por el propio epigrafe del articulo 8 que reza “Dere-
cho al rechazo y a la retirada de una intervencion” y
que dispone expresamente: “Toda persona tiene dere-
cho a rechazar la intervencion propuesta por los pro-
fesionales sanitarios, tras un proceso de informacion
y decision, aunque ello pueda poner en peligro su
vida”. Emplea los mismos términos el legislador en
la Ley 10/2011 de Aragén, en el articulo 8, recurrien-
do a un epigrafe idéntico. En cambio, la Ley Foral
8/2011 no es tan clara pues el articulo, nuevamente
8, bajo el epigrafe “derecho al rechazo y a la retirada
de una intervencion” remite a los articulos 26 y 53 de
la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre; dicha dis-
posicion normativa es la Ley de derechos y deberes
de las personas en materia de salud en la Comuni-
dad Foral de Navarra, y su articulo 26, con el titulo
de “Enfermos en procesos terminales”, dispone que
los centros, servicios y establecimientos sanitarios
y los profesionales, deberan garantizar el ejercicio
de todos los derechos reconocidos en esta Ley y, en
particular, los enumerados en sus 6 apartados, entre
ellos el primero, que establece el derecho “al rechazo
de la intervencion propuesta, aunque pueda poner en
peligro su vida”’3.

13 El precepto, ademas, reconoce el derecho: “2. Al recha-
zo de tratamiento de soporte vital que prolongue sin necesidad
su sufrimiento. 3. Al cumplimiento de las voluntades antici-
padas que, llegado este caso, hubiese otorgado el usuario. 4.
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Por su parte, el otro articulo al que se remite el
precepto, el art. 53, bajo el titulo de “Negativa a reci-
bir un tratamiento sanitario” dispone que el paciente
tiene derecho, en el caso de que se niegue a recibir
un tratamiento, a que se le informe de las alternativas
existentes y a que se le preste si estan disponibles en
el centro, los tratamientos paliativos. A ello nos refe-
rimos a continuacion.

En efecto, otro pilar fundamental de las nuevas
leyes en materia de derechos de las personas en el
final de la vida (proyectadas o ya promulgadas y vi-
gentes), es la generalizacion de los tratamientos y
cuidados paliativos. Al respecto nos parece ilustrati-
vo el tenor del articulo 6.2 del Proyecto de Ley esta-
tal que estamos analizando, cuando dispone que “La
negativa a recibir una intervencion o tratamiento, o la
decision de interrumpirlos, no supondra menoscabo
alguno en la atencion sanitaria de otro tipo que se le
dispense, especialmente en lo referido a la destinada
a paliar el sufrimiento, aliviar el dolor y otros sinto-
mas, y hacer mas digno y soportable el proceso final
de su vida”. El precepto es, sin duda, harto elocuente.

El articulo 6.2 del Proyecto de Ley representa el
marco dentro del cual se incardinan otros derechos a
tratamientos especificos que abundan en esta direc-
cion: se trata del derecho reconocido en el articulo 11
del proyecto bajo el titulo de “derecho al tratamiento
del dolor”, a recibir la siguiente asistencia: a) cuida-
dos paliativos integrales de calidad, entendidos como
un conjunto coordinado de intervenciones sanitarias
dirigidas a la prevencién y alivio de su sufrimien-
to, a la identificacion, evaluacion y tratamiento del
dolor y de otros problemas fisicos o psiquicos; b) a
la asistencia domiciliaria en los cuidados paliativos
que precise; ¢) a recibir, cuando lo necesite, sedacion
paliativa con el fin de aliviar adecuadamente su su-
frimiento o sintomas refractarios al tratamiento es-
pecifico, aunque ello implique un acortamiento de la
vida.

Estos mismos tratamientos se recogen en las le-
yes autondmicas promulgadas hasta ahora, pero no
en un solo articulo (opcion del legislador estatal) sino
en varios, a saber: la Ley 2/2010 de Andalucia, la pri-
mera, los recoge en los articulos 12 (derecho de los
pacientes a recibir cuidados paliativos integrales y a

Al adecuado tratamiento del dolor y de los cuidados paliativos
necesarios. 5. A la especial admision del derecho de acompafia-
miento de familiares y personas allegadas en los procesos con
hospitalizaciéon, asi como del derecho a la asistencia religiosa.
6. A la estancia en habitacion de uso individual al objeto de
preservar su intimidad personal y familiar”.

la eleccion del domicilio para recibirlos), 13 (dere-
cho de los pacientes al tratamiento del dolor) y 14
(derecho de los pacientes a la administracion de se-
dacion paliativa), de modo que los pacientes podran
recibir la atencion idonea que alivie el dolor, incluida
la sedacion si el dolor es refractario al tratamiento
especifico; y los pacientes en situacion terminal o
de agonia podran recibir, cuando lo precisen, seda-
cion paliativa. Por su parte, la Ley 10/2011 de Ara-
gon reproduce el mismo contenido ahora expuesto
en sus articulos 12, 13 y 14; y, en cambio, la Ley
Foral 8/2011 de Navarra reproduce los dos articulos
primeros (cuidados paliativos integrales y alivio del
sufrimiento) en su articulos 13 y 14, pero no el ar-
ticulo relativo a la sedacion paliativa, acaso la que
mas polémica ha suscitado en el debate social, pues
su articulo 15 regula ya otra materia (el derecho a la
intimidad personal y familiar).

En segundo lugar, para salvaguardar el respeto a
la autonomia del paciente, el articulo 15 del Proyecto
de Ley no solo recuerda a los profesionales sanitarios
que estan obligados a respetar la voluntad manifesta-
da por el paciente sobre los cuidados y tratamientos
asistenciales que desea recibir en el proceso final de
su vida, siempre en los términos que la ley permi-
te, sino que, conscientes de las posibles objeciones o
temores legales que algunos profesionales pudieran
aducir respecto de la licitud de dichas actuaciones,
el apartado 3 de dicho articulo 15 sanciona que “El
cumplimiento de la voluntad del paciente ... exclui-
rd4 cualquier exigencia de responsabilidad por las
correspondientes actuaciones de los profesionales
sanitarios”, si bien dicha voluntad del paciente debe
ser “conforme con el ordenamiento juridico y mani-
festada en la forma prevista en esta Ley”. Obsérvese
que el término empleado es “responsabilidad”, sin
adjetivo alguno, lo cual significa que queda aludida
tanto la responsabilidad penal, como la responsabili-
dad disciplinaria, o la responsabilidad civil.

Por otro lado, aunque probablemente quedaba ya
claro en la exposicion de motivos, no se duda en re-
dundar en su texto articulado que la ley no ampara
conductas eutanasicas, penadas por el articulo 143.4
del Codigo Penal, aunque dichos tratamientos hayan
sido solicitados por los propios pacientes.

El respeto a las decisiones tomadas por los pa-
cientes implica el respeto de los valores, creencias
o preferencias sobre las cuales los propios pacientes
sustentan sus decisiones, “debiendo abstenerse los
profesionales de imponer criterios de actuacion ba-
sados en sus propias creencias y convicciones perso-
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nales, morales, religiosas o filos6ficas”, como ordena
expresamente el articulo 17.2 de la Ley Foral 8/2011
yelart. 18.2 de la Ley 10/2011 de Aragon.

4. NOVEDADES EN MATERIA DE INS-
TRUCCIONES PREVIAS O VOLUNTADES
ANTICIPADAS.

El Proyecto de Ley también incorpora algunas
novedades a la regulacion sobre los documentos de
voluntades anticipadas o instrucciones previas, mo-
dificando en algln caso, y precisando en otros, la re-
gulacion hasta ahora vigente contenida en el articulo
11 de la Ley 41/2002, razon por la cual la disposicion
final primera del Proyecto de Ley proponia una nue-
va redaccion del articulo 11 para incorporar el cam-
bio en su régimen juridico. Pero antes, examinemos
preliminarmente, algunas cuestiones relevantes en
relacion con las voluntades anticipadas.

4.1. Algunos aspectos generales de los documen-
tos de instrucciones previas.

a) Concepto.

Segtn el articulo 11 de la Ley 41/2002: “Por
el documento de instrucciones previas una persona
mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipada-
mente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla
en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlos personal-
mente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud
0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino
de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgan-
te puede designar, ademads, un representante ... ”

Respecto de esta definicion hemos de senalar
una incorreccion gramatical: en vez de “expresar-
los” (masculino plural) deberia decir “expresarla”
(femenino singular) ya que se refiere a la voluntad
que se manifiesta anticipadamente en los documen-
tos de instrucciones previas para cuando el interesa-
do no pueda expresarla (su voluntad) personalmente.
Esta incorreccién probablemente se debe a que en
los textos que sirvieron de antecedentes legislativos
al articulo 11 de la Ley 41/2002 se hacia mencion a
los “deseos expresados anteriormente por el pacien-
te” (deseos es masculino plural) ya que “deseos” es
la rabrica del primer antecedente legal de nuestra
institucion, el articulo 9 del Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, conocido como
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Convenio de Oviedo'.

Acaso la definicion legal contenida en la prime-
ra ley autondmica que regula nuestra institucion sea
mas correcta: “El documento de voluntades anticipa-
das es el documento, dirigido al médico responsable,
en el cual una persona mayor de edad, con capacidad
suficiente y libremente, expresa las instrucciones a
tener en cuenta cuando se encuentre en una situacion
en que las circunstancias que concurran no le per-
mitan expresar personalmente su voluntad” (articulo
8.1 de la Ley 21/2000 de Catalufia).

Practicamente todas las leyes autondmicas que
regulan los documentos de instrucciones previas
contienen una definicion legal que, con algunas pe-
quenas variaciones, recogen sustancialmente esos
elementos estructurales de la definicion: que esta-
mos ante un documento, que recoge la voluntad del
ciudadano como usuario del sistema sanitario, emi-
tida en un momento en que el mismo se encuentra
en plenas facultades, pero cuyo objetivo es que esa
voluntad sea cumplida, sea tenida en cuenta, por el
equipo médico o por el profesional sanitario que
deba atenderlo, cuando el otorgante no pueda ya per-
sonalmente expresarla. Asi, sirva como ejemplo la
definicion legal contenida en la Ley 1/2006 de las
Islas Baleares que, por un lado, subraya la naturaleza
juridica de nuestra institucion como “declaracion de
voluntad unilateral”® y, por otro, sefiala su ambito
de aplicacion a las “actuaciones médicas o de otras
que sean procedentes, solamente en los casos en que
concurran circunstancias que no le permitan expresar
su voluntad”.

También merece ser destacado que alguna ley
autondmica ha tenido el acierto de contextualizar los
documentos de instrucciones previas como culmina-
cion, por parte del sujeto, de un proceso de reflexion,
informacion, planificacion y comunicacion de sus
preferencias relativas a los cuidados y tratamientos
que se desean en momentos en los que no se puede
expresar personalmente la voluntad'®: una planifica-
cion anticipada de cuidados y tratamientos consen-
suados con los profesionales que lo atienden (no s6lo

14 Véase el Instrumento de Ratificacion del Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Me-
dicina (Convenio relativo a los derechos humanos y a la biome-
dicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997, publicado en el
BOE num. 251, el 20 de octubre de 1999. Utiliza también la re-
ferencia a los “deseos previamente expresados sobre actuacio-
nes médicas” el articulo 9 de la Ley Foral 11/2002 de Navarra.

15 Articulo 1 de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares.
16 Se trata del articulo 3.1I de la Ley 9/20005 de La Rioja.
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sanitarios sino también de los servicios sociales) y
donde también se tiene en cuenta el papel de los fa-
miliares del paciente!’.

En definitiva, todas las definiciones legales sena-
lan que los documentos de instrucciones previas no
son sino una forma de manifestacion de la voluntad
del paciente para que ésta sea tenida en cuenta por los
profesionales sanitarios que deban prestarle asisten-
cia, cuando las circunstancias impidan al otorgante
expresar su voluntad personalmente.

En consecuencia, el fundamento de estos docu-
mentos de instrucciones previas no es otro que per-
mitir el juego de la autonomia del paciente en la toma
de decisiones sanitarias; es decir, reconocer que la
voluntad del propio interesado debe orientar y deter-
minar las decisiones relativas a su salud. Se trata, por
consiguiente, del mismo fundamento del que partici-
pa el consentimiento informado que, como ha reco-
nocido nuestro Tribunal Constitucional'®, es garantia
del derecho fundamental a la integridad fisica y mo-
ral del articulo 15 de la Constitucion, solo que en el
caso de los documentos de voluntades anticipadas,
se trata de un consentimiento informado expresado
anteriormente'®, cuando el interesado tiene capaci-
dad suficiente, y plasmado en un documento para que
quede constancia del mismo y pueda ser conocido y
aplicado por los profesionales que hayan de prestarle
asistencia sanitaria.

b) Naturaleza juridica y caracteres.

Aunque la Ley 41/2002 no incide en este punto,
a nuestro juicio la naturaleza juridica es una cuestion
importante porque determina, en caso de vacios en la
regulacion, a qué otras leyes o normas debemos acu-
dir para interpretar e integrar correctamente las lagu-
nas en que pueda incurrir la legislacion especifica so-
bre documentos de instrucciones previas: por ejem-
plo, en materia de posible ineficacia del documento

17 Sobre el tema vid. SEOANE, José Antonio: “Derecho e
instrucciones previas”, Derecho y Salud, volumen 22, Extraor-
dinario XX Congreso, 2011, pp. 28-31.

18 Es la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de
marzo de 2011 (vid. al respecto DIAZ MARTINEZ, Ana: “El
consentimiento informado como garantia del derecho funda-
mental a la integridad fisica y moral (Comentario a la STC
37/2011, de 28 de marzo)”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil,
num. 5, septiembre 2011, pp. 25-35.

19 PARRA LUCAN, M* Angeles: “Voluntades anticipa-
das (Autonomia personal: voluntades anticipadas. Autotutela y
poderes preventivos™), en Actas de los XV Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006,
p- 80.

de voluntades anticipadas cuando en su otorgamiento
concurriera algin vicio de la voluntad (error, dolo,
intimidacién o violencia), ya que las referencias nor-
mativas de la Ley 41/2002 son extraordinariamente
parcas, de modo que serd oportuna la integracion de
dicha regulacion con las normas del Codigo Civil. En
este sentido, no hay duda de que estamos en presen-
cia de un documento que contiene la declaracion de
voluntad del ciudadano relativa a diferentes aspectos
de la asistencia sanitaria, llamada a tener efectos ju-
ridicos a la hora de tomar las correspondientes deci-
siones clinicas que le atafien.

En consecuencia, los documentos de instruc-
ciones previas contienen declaraciones de voluntad,
relativas ya sea a la designacion de representante
sanitario, al destino de los o6rganos o del cuerpo del
otorgante una vez haya fallecido o a la solicitud o
el rechazo de ciertos tratamientos médicos (u otros
asuntos como la asistencia religiosa que se desea, el
modo y lugar de enterramiento, la voluntad de oftre-
cer o restringir la informacion a ciertas personas, el
deseo de estar o no acompanado en esos momentos
...). Estamos, por tanto, en presencia de un verdade-
ro negocio juridico®, que supone el reconocimiento
de la eficacia juridica de la autonomia privada, de la
voluntad de los ciudadanos, al regular con arreglo a
los valores de cada persona, estos aspectos de la asis-
tencia sanitaria o de las actuaciones médicas relativas
a su salud y su integridad fisica, en definitiva, concer-
nientes a su vida y a su dignidad?'.

(Qué caracteres se pueden predicar de estas de-
claraciones de voluntad, de este negocio juridico
civil en el ambito de la sanidad? Siguiendo la enu-
meracion propuesta por algunos autores?, pero in-
troduciendo algunas novedades, podemos decir que
las voluntades anticipadas son una declaracién de

20 En este sentido se ha manifestado LOPEZ SANCHEZ,
Cristina: Testamento vital y voluntad del paciente (Conforme a
la Ley 41/2002), Dykinson, Madrid, 2003, p. 96; y TUR FAUN-
DEZ, M* Nélida: “El documento de instrucciones previas o tes-
tamento vital. Régimen juridico”, en GONZALEZ PORRAS J.
M. / MENDEZ GONZALEZ, F. P. (Coords.), Libro Homenaje
al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo 11, Murcia, 2004,
p. 4871.

21 Vid. NIETO ALONSO, Antonia: “El derecho del pa-
ciente a ser duefio de su destino: consentimiento informado y
documento de instrucciones previas”, en ADROHER BIOSCA,
S./DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. (Dir.), Los avances
del Derecho ante los avances de la Medicina, Thomson-Aran-
zadi , 2008, pp. 683-699.

22 LOPEZ SANCHEZ, Cristina: Testamento vital y volun-
tad del paciente (Conforme a la Ley 41/2002), cit., (nota 20), p.
96 y GALLEGO RIESTRA, Sergio: E/ derecho del Paciente a
la Autonomia Personal y las Instrucciones Previas: Una Nueva
Realidad Legal, Aranzadi, Navarra, 2009, p. 152.
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voluntad unilateral, personalisima, formal, revocable
y con efectos tanto inter vivos como mortis causa.
Analicemos cada uno de esos caracteres:
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1° Los documentos de voluntades anticipadas
contienen declaraciones de voluntad unilatera-
les del ciudadano; no hace falta, y por eso no
se recoge, la voluntad del profesional sanitario,
ya que estos son los destinatarios de estos do-
cumentos, los que han de aplicar las voluntades
consignadas en el documento (siempre y cuando
éstas no sean contrarias al ordenamiento juridico
y ala lex artis). Los profesionales sanitarios que
deban atender al paciente (destinatarios de los
documentos, la otra parte de la relacion juridica
que se entabla entre ciudadano y profesional sa-
nitario) deberan cumplir y respetar la voluntad
del mismo, aunque no compartan el sentido de
las decisiones alli consignadas, siempre que las
mismas sean licitas, dentro del margen que el
ordenamiento juridico reconoce a la autonomia
del paciente (que, recordemos, segin se sefia-
la en el art. 2 de la Ley 41/2002 al recoger los
principios basicos, puede consentir el tratamien-
to propuesto, elegir entre varios opciones tera-
péuticas o, también, rechazar los tratamientos
que su equipo médico le propone, aun a riesgo
de que de ese rechazo se deriven consecuencias
graves para su salud e, incluso, para su vida).

2° Son declaraciones de voluntad personalisi-
mas, solo pueden ser expresadas por el propio
paciente. Por eso, si el paciente no tiene capaci-
dad de obrar suficiente (porque atin no ha alcan-
zado la edad exigida o porque ha sido limitada
su capacidad por una resolucion judicial) o no
se encuentra en condiciones de poder expresar
su voluntad validamente, no pueden ser otor-
gados estos documentos por sus representantes
legales: no puede un padre otorgar en nombre
de su hijo menor de edad, un documento de vo-
luntades anticipadas, ni el tutor designado en la
sentencia en nombre del incapacitado, ni tampo-
co un familiar de los autorizados por el articulo
9.3. a) de la Ley 41/2002, para prestar el con-
sentimiento informado por sustitucion, respecto
de un paciente que se encuentra impedido. El
documento es personalisimo, por eso una de las
funciones principales del Notario, de los testi-
gos o del empleado publico del Registro ante
quienes se otorgan los documentos es, precisa-
mente, acreditar la identidad del otorgante y su
capacidad.
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3° Se trata de declaraciones de voluntad forma-
les, en el sentido de que deben otorgarse con
arreglo a las formalidades determinadas en la
ley, en este caso, ser consignadas en un docu-
mento. No son validas las voluntades anticipa-
das manifestadas de forma oral, porque la Ley
estatal exige que sean otorgadas por escrito. El
art. 11.2 de la Ley 41/2002 remite luego a la le-
gislacion autonoémica para que ésta sefiale las
formas validas de otorgamiento. Es decir, aun-
que las voluntades anticipadas son igualmente
validas en cualquiera de las formas en que se
haya otorgado segun cada legislacion autonomi-
ca, (ya sea en documento publico autorizado por
notario, ya sea en documento privado otorgado
ante testigos) debe hacerse respetando los requi-
sitos de forma y procedimiento que cada ley es-
tablezca: asi, si se admite el otorgamiento ante
tres testigos, deben ser tres y no dos porque de lo
contrario el documento y, por consiguiente, las
declaraciones de voluntad alli contenidas, ado-
lecen de un defecto forma que puede comportar
su nulidad®.

4° Las declaraciones de voluntad contenidas
en los documentos de voluntades anticipadas
son esencialmente revocables, lo cual significa
que, después de ser emitidas, el otorgante pue-
de posteriormente dejarlas sin efecto. La Ley
ha configurado un régimen generoso de libertad
de revocacion porque permite que la misma se
realice en cualquier momento y libremente, sin
necesidad de alegar justa causa, esto es, sin ne-
cesidad de justificar las causas de la revocacion,
simplemente dejando constancia por escrito de
la nueva voluntad. Este régimen de revocabili-
dad previsto en el articulo 11.4 Ley 41/2002, se
acomoda bien al valor de la autonomia privada
y de la libertad del ciudadano en la toma de de-
cisiones que afectan a su esfera personal, al libre
desarrollo de su personalidad; no debe quedar
vinculado ni siquiera por su propia voluntad an-
teriormente emitida.

5° Por ultimo, la voluntad contenida en los do-
cumentos de instrucciones previas produce
efectos tanto inter vivos (es decir, en vida del
interesado) como mortis causa, esto es, tras su

23 Se trata éste de la forma o formalidad, de un requisito
comun en la legislacion civil cuando se quiere asegurar la
autenticidad y la plena consciencia por parte de la persona
que emite su voluntad, de los efectos que han de derivarse
de su declaracion. Asi el testamento es también un negocio
juridico formal en el que también cabe varias formas legales de
otorgamiento.
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fallecimiento. Asi, tanto el rechazo de ciertos
tratamientos terapéuticos o cuidados de la salud,
como el nombramiento de representante sanita-
rio, es claro que se producen en vida del propio
otorgante (aunque acaso sea en los momentos
finales de su vida) pero el destino de sus 6rga-
nos o de su cuerpo llegado el fallecimiento del
interesado es claro que son efectos post mortem
de dicha declaracion de voluntad. El primer as-
pecto sirviéo de argumento principal para negar
que los documentos de voluntades anticipadas
pudieran ser considerados (o denominados)
testamentos, el segundo aspecto nos permite
reconsiderar esa asimilacion y dejarla en sus
justos términos: las principales declaraciones de
voluntad contenidas en los documentos de vo-
luntades anticipadas se aplican en vida del in-
teresado, pero otras previsiones tienen eficacia
post mortem (los mencionados y también otros,
relativos a la incineracidn o no del cadaver, a la
inhumacion en un pantedén familiar o en un ni-
cho individual, a la informacién que se permite
dar a los familiares, o la declaracion prevista en
el articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre de las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida para autorizar, o no, una fecundacion
post mortem,** etc).

¢) Denominacion.

La Ley 41/2002, al regular en su articulo 11 este
derecho de los pacientes a consignar su voluntad en
relacion con su futura asistencia sanitaria en un docu-
mento, acufid la expresion de “instrucciones previas”.
En cambio, en otras muchas leyes autondomicas la de-
nominacion elegida es la de voluntades anticipadas
(esta misma, o alguna ligera variante como “mani-
festacion anticipada de voluntad” o “declaracion de
voluntad anticipada™).

En relacion con la denominacion hemos de ad-
vertir, primero, que seria deseable que hubiera una
unica denominacion legal de la institucion y asi evi-
tar esta absurda pluralidad que obligd a que el Real
Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se
regula el Registro nacional de instrucciones previas
v el correspondiente fichero automatizado de datos
de cardcter personal (promulgado en cumplimien-

24 Sobre las formas autorizadas por la Ley 14/2006 para
prestar el consentimiento a la llamada fecundacioén post mor-
tem, vid. FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio: “Articulo 9.
Premoriencia del marido”, en COBACHO GOMEZ, J. A. (Dir.),
Comentarios a la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 340-342.

to del mandato contenido en el articulo 11.5 de la
Ley 41/2002) tuviera que incluir en su Anexo, las
diferentes denominaciones acufiadas en las distintas
disposiciones autondémicas: “Declaracion vital an-
ticipada, Documento de voluntades anticipadas, Ex-
presion de la voluntad con caracter previo, Expresion
anticipada de voluntades, Documento de voluntades
vitales anticipadas, Documento de instrucciones pre-
vias, Otras”. En este escenario, es elocuente, amén
de la extensa relacion de denominaciones, que haya
sido necesario una remision final a “otras” posibles
denominaciones mas. En segundo lugar, nos parece
que lo légico seria que esa denominacion utilizada
en todas las disposiciones normativas (autonémicas
o estatales) fuera la que la ley basica estatal hubiera
acogido, solo que cuando se aprob6 la ley basica es-
tatal (noviembre de 2002) ya habian sido promulga-
das con anterioridad hasta ocho leyes autonémicas, y
que de entre todas esas leyes solo la Ley 12/2001 de
Madrid habia elegido la denominacion de “instruc-
ciones previas”; en cambio, tanto la Ley 21/2000 de
Cataluia (la primera en el tiempo) como la mayoria
de las leyes autondomicas que a continuacion se fuer-
on aprobando, habian optado por la denominacién de
“voluntades anticipadas” (Galicia, Aragén, La Rioja,
Cantabria, y Navarra) o alguna parecida (Extrema-
dura: “Expresion anticipada de voluntades”)*. Por lo
cual, parece que la ley basica estatal deberia haber
acogido la denominacion original y, al tiempo, may-
oritaria de “voluntades anticipadas™?.

En cualquier caso, siendo ambas expresiones
(instrucciones previas y voluntades anticipadas) de-
nominaciones legales extendidas y aceptables?’, uti-

25 Como ha observado DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN, Federico: Muerte digna y Constitucion (Los limites del
testamento vital), cit. (nota 6), p. 49, “asi pues, pese a que doc-
trinalmente se venia utilizando la expresion testamento vital
como incorporacion de la figura del /iving will a nuestro Dere-
cho y que, legalmente, la figura quedo incorporada a diversas
normas autonomicas previas a la Ley nacional como voluntades
anticipadas, el legislador nacional optd por el término instruc-
ciones previas”.

26 “Voluntades anticipadas” era la denominacion legal uti-
lizada inicialmente en el articulo 8 de la Proposicion de Ley
que dio lugar a la Ley 41/2002, pero en virtud de una enmien-
da (cuya sorprendente justificacion ya hemos comentado en
FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio: “El documento de
voluntades anticipadas: una denominacion controvertida”, en
BARRADA, R./ GARRIDO, M. / NASARRE, S. (Coords.), E/
nuevo Derecho de la Persona y de la Familia, Libro II del Codi-
go Civil de Catalunia, Barcelona, 2011, pp. 178-179) se cambid
la denominacion.

27 Como ha sefialado DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN, Federico: Muerte digna y Constitucion (Los limites del
testamento vital), cit. (nota 6), p. 55, “la diferente denominacién
que reciben las mismas, ya sea instrucciones previas o volunta-
des anticipadas, ya sea testamento vital, carece de toda impor-
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lizaremos ambas indistintamente a lo largo del pre-
sente trabajo, aunque nos parece mas adecuada la de
voluntades anticipadas. Porque, a nuestro juicio, es la
denominacién mas acorde con la naturaleza juridica
de la figura, un documento que contiene declaracio-
nes de voluntad, manifestadas anticipadamente®.

4.2. La inscripcion de los documentos en los regis-
tros de instrucciones previas.

a) ;Son validos los documentos de instrucciones
previas no inscritos en el registro?

La inscripcion de los documentos de instruccio-
nes previas en el Registro asegura la eficacia de la
voluntad del paciente a la hora de recibir la asistencia
sanitaria deseada ya que hace posible que el equipo
médico que lo atiende pueda conocerla. Asi lo decla-
ra el articulo 11.5 de la Ley 41/2002 cuando avanza
la creacion en el Ministerio de Sanidad y Consumo,
del Registro Nacional de instrucciones previas, y
en ese mismo sentido se pronuncia el articulo 2 del
Decreto 124/2007 de 2 de febrero por el que se crea
y se regula el mencionado Registro Nacional: “La
inscripcion en el Registro Nacional de instrucciones
previas asegura la eficacia y posibilita el conocimien-
to en todo el territorio nacional de las instrucciones
previas otorgadas por los ciudadanos que hayan sido
formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacion de las comunidades autonomas”.

Resulta, por consiguiente, del todo punto conve-
niente que los ciudadanos que han otorgado un do-
cumento de voluntades anticipadas (cualquiera que
sea la forma de su otorgamiento, esto es, incluso aun-
que se hayan otorgado ante Notario), procedan a la
inscripcion del mismo en el registro autonomico que
corresponda si quieren asegurar el conocimiento de
tal documento por los profesionales sanitarios que lo
hayan de atender. Pero, después de constatar esto hay
que preguntarse: ;que la inscripcion en el registro se
presente como presupuesto de eficacia en la practi-
ca de los documentos significa que su inscripcion es
requisito de validez del propio documento de modo
que podamos afirmar que los documentos no inscri-
tos no son validos ni eficaces?

tancia en cuanto a la naturaleza y contenido de la figura. Se trata
de diferentes maneras de denominar a la misma institucion”.
También SEOANE, José Antonio: “Derecho e instrucciones
previas”, cit., (nota 17), p. 17.

28 Con mas detalle en FERNANDEZ CAMPOS, Juan An-
tonio: “El documento de voluntades anticipadas: una denomina-
cion controvertida”, cit, (nota 26), pp. 185-187.
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A esta conclusion inicial parece que se llega al
analizar la regulacion de algunas Comunidades Au-
tonomas en materia de documentos de voluntades
anticipadas que, en su afan de subrayar la importan-
cia practica de los Registros en orden a garantizar
la eficacia de la voluntad del paciente consignada en
tales documentos, proclaman que los documentos no
inscritos no seran tenidos en cuenta®.

Por nuestra parte, entendemos que la legislacion
basica no establece que la inscripcion de los docu-
mentos en el registro sea un requisito de validez sino
solo que la creacion de un registro central asegurara
la eficacia de los documentos en todo el territorio na-
cional. En esa misma direccion se pronuncia el arti-
culo 2.2 del Decreto 124/2007 cuando seniala que la
finalidad y objeto del registro nacional es constatar
la existencia de instrucciones previas inscritas en los
distintos registros autondémicos (Unicos en los que
estaran registrados sus contenidos), la localizacion
y fecha de inscripcién de los mismos, su eventual
modificacion, sustituciéon o revocacion, y, por ulti-
mo, facilitar el contenido de los documentos; pero,
en ningiin momento, se eleva a categoria de requisito
constitutivo la inscripcion de los documentos en los
registros.

En este orden de cosas, merece ser destacada la
regulacion que del Registro de Instrucciones Previas
se dot6 la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia ya que, con buen criterio, en el Preambulo
del Decreto 80/2005 se afirma que “sin perjuicio de
que el propio otorgante o las personas de su entorno
puedan darlo a conocer directamente al centro sani-
tario donde esté hospitalizado ... resulta conveniente
dotar al sistema sanitario de un instrumento que, sin
que tenga el caracter de condicion necesaria para la
validez del documento de instrucciones previas, fa-
cilite el acceso de los profesionales implicados a las
directrices anticipadas expresadas por la persona que
lo haya emitido”. Pronunciamiento que se ve confir-
mado en el texto del Decreto, en concreto, en el arti-
culo 10 relativo a la comunicacion de las instruccio-

29 Seria el caso de Andalucia en virtud de lo dispuesto en
el articulo 7 de la Ley 5/2003 (“La declaracion de voluntad vital
anticipada, una vez inscrita en el Registro previsto en el articulo
9 de esta Ley, sera eficaz”); Islas Baleares (ex articulo 3.4 de
su Ley 1/2006: “Este documento se inscribira en el Registro de
voluntades anticipadas”, sefiala) y Extremadura, segun lo orde-
nado en el articulo 18.2 de su Ley 3/2005 (“Sera aceptado como
valido cualquier documento escrito que, cumpliendo los requi-
sitos expresados en el articulo anterior, contenga la informacion
regulada en este articulo y esté debidamente inscrito en el Re-
gistro de Expresion Anticipada de Voluntades de la Comunidad
Autonoma de Extremadura™): y si esta inscrito en otro registro,
[tampoco sera valido?.
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nes previas al centro sanitario, cuando dispone que
“El documento de instrucciones previas que no haya
sido inscrito en el Registro de Instrucciones Previas
de la Region de Murcia podra entregarse en el centro
sanitario y/o en cualquier otro lugar donde su otor-
gante sea atendido”.

Por tanto, creemos que aquellas legislaciones au-
tondmicas que presentan la inscripcion de los docu-
mentos de voluntades anticipadas como un requisito
para su validez, se han extralimitado en sus compe-
tencias®, ya que el desarrollo autonomico de la Ley
41/2002 no autoriza a afiadir un requisito que la pro-
pia ley estatal, basica, no ha establecido®'.

b) En la legislacion proyectada.: ;es necesaria la
inscripcion para la validez de los documentos?

El articulo 9.2 del Proyecto de Ley estatal de
2011 sefiala, en cuanto a la forma de otorgamiento,
que “esta manifestacion de voluntad podra realizarse
mediante documento publico o en documento otor-
gado conforme a la normativa autonémica aplicable.
En este ultimo caso, el documento debera ser inscri-
to en el Registro Nacional de Instrucciones Previas,
previsto en el articulo 11 de la Ley 41/2002, para su
validez y eficacia en todo el territorio nacional”. Es
decir, se introduce un régimen de validez del docu-
mento condicionado a su otorgamiento en documento
publico o bien a su inscripcion en el Registro Nacio-
nal de Instrucciones Previas. Esta novedad merece
varios comentarios.

En primer lugar, cabe suponer que la inscripcion
del documento se podra hacer no solo directamente
en el Registro Nacional, sino que valdra también la
inscripcion del mismo en cualquiera de los registros
autondémicos de instrucciones previas o voluntades
anticipadas que actualmente estan funcionando en
las comunidades auténomas. Recordemos que segun

30 Opta también por una inscripcion voluntaria y no obli-
gatoria, declarativa y no constitutiva, SEOANE, José Antonio,
“Derecho y planificacion anticipada de la atencidon: panorama
juridico de las instrucciones previas en Espafa”, Derecho y Sa-
lud, vol. 14, num. 2, 2006, p. 290; PARRA LUCAN, M*. Ange-
les: “Autonomia personal: voluntades anticipadas. Autotutela y
poderes preventivos”, cit. (nota 19), p. 82.

31 La necesidad de inscripcion del documento de volunta-
des anticipadas en el correspondiente registro autonomico para
la validez del mismo prevista en la Ley 5/2003, de 9 de octubre,
de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada, se repite en el
articulo 9.2 de la Ley 2/2010 de Andalucia. Segun esta legisla-
cion, la inscripcion del documento es necesaria, cualquiera que
sea la forma de otorgamiento, es decir, no se distingue entre
otorgamiento en documento privado o en documento publico
ante Notario.

la normativa autondmica, entre las funciones princi-
pales de dichos registros se encuentra la de coordina-
cion entre éstos y el Registro Nacional, creado con
posterioridad a muchos de los primeros registros au-
tondémicos, en virtud del Real Decreto 124/2007 de 2
de febrero, por el que se regula el Registro nacional
de instrucciones previas y el correspondiente fichero
automatizado de datos de cardcter personal, después
de superar las reticencias de algunas comunidades
auténomas que pese al mandato expreso contenido
en el articulo 11.5 de la Ley 41/2002 de crear un Re-
gistro Nacional, preferian la interconexion entre si de
los propios registros autonomicos. Dichas objecio-
nes fueron, por fortuna, finalmente superadas. Pero
la creacion del registro nacional no ha supuesto, en
ningun caso, la extincion o supresion de los registros
autonomicos.

En segundo lugar, lo que hasta ahora era volunta-
rio aunque muy recomendable, se convierte en obli-
gatorio. Con buen criterio, frente al sistema inicial
de las primeras leyes autonémicas que regularon los
documentos de voluntades anticipadas que hacian
recaer sobre los propios otorgantes o sobre sus fami-
liares la carga de hacer llegar al equipo médico o al
centro sanitario el documento donde se contenian sus
directrices previas, la Ley 41/2002 ordend la crea-
cion de un Registro Nacional como medio de poder
garantizar la efectividad de los documentos en todo
el territorio nacional en un doble sentido:

* Por una parte, frente a los documentos no ins-
critos (que corren el riesgo de ser ignorados por
el equipo médico si nadie los pone en su cono-
cimiento), a los documentos que se inscriben en
el Registro los profesionales podran acceder. Es
mas, los profesionales sanitarios tienen el deber
de consultar el registro si deben atender a un pa-
ciente que no se encuentra en situacion de expre-
sar personalmente su voluntad.

* Por otra parte, frente a los registros autono-
micos, el nuevo registro nacional permitird que
el acceso al documento de voluntades anticipa-
das inscrito se pueda hacer en cualquier centro
sanitario donde deba ser atendido el otorgante y
no solo en los establecimientos del territorio de
la comunidad auténoma en cuyo registro se en-
cuentra inscrito el documento.

Por tanto, aunque no sea obligatoria la inscrip-
cion del documento en el registro, a todas luces ésta
es muy pertinente si se quiere la eficacia de la vo-
luntad manifestada en el mismo, en cualquier esta-
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blecimiento (publico o privado) de todo el territorio
nacional, cualquiera que sea la forma en que el docu-
mento hubiera sido otorgado, ya fuera en documento
privado, ya fuera en documento publico. Y esta apre-
ciacion conecta con nuestro siguiente comentario.

En tercer lugar, si se trata de asegurar el conoci-
miento y facilitar el acceso del equipo médico que
debe prestar asistencia al paciente, al documento que
¢éste haya podido otorgar, a nuestro juicio deberian
inscribirse en el registro todos los documentos de
voluntades anticipadas, tanto los otorgados en do-
cumento privado (ante testigos) como los otorgados
en documento publico ante Notario, porque éstos ul-
timos constaran en el protocolo notarial respectivo,
pero ello no asegura el acceso a los mismos de los
profesionales sanitarios hasta que no se implemente
un sistema de conexion de dichos protocolos nota-
riales con los centros y establecimientos sanitarios,
tanto publicos como privados, donde el paciente,
otorgante del documento, pueda ser atendido, y dicho
sistema, por lo que nosotros conocemos, no existe ni
sera facil que pueda ser puesto en marcha. De modo
que, entretanto, seria oportuno que los documentos
de voluntades anticipadas otorgados ante Notario
fueran igualmente inscritos en alguno de los registros
autondmicos o en el registro nacional de instruccio-
nes previas.

4.3. Funciones del representante sanitario nom-
brado en el documento.

Establece el tltimo inciso del apartado 1° del ar-
ticulo 11 de la Ley 41/2002: “Ademas, el otorgante
del documento puede designar un representante para
que, llegado el caso, sirva como interlocutor con el
médico o equipo sanitario para procurar el cumpli-
miento de las instrucciones previas”. La redaccion
dada al precepto no es afortunada a la hora de sefialar
cuales seran las funciones que deba desempenar la
persona que el otorgante ha nombrado como repre-
sentante suyo en el documento de voluntades antici-
padas. Expresamente se alude a que el representante,
como si de un albacea testamentario se tratara, procu-
rara el cumplimiento de la voluntad del paciente con-
signada en el documento y, en este sentido, el repre-
sentante velara para que el médico o equipo sanitario
que preste atencion al otorgante, conozca la existen-
cia y contenido del documento o documentos de ins-
trucciones previas otorgados y, procurara al tiempo,
se tenga en cuenta la voluntad del mismo a la hora de
tomar las decisiones clinicas que correspondan. En
este sentido, antes de que se crearan los registros de
instrucciones previas correspondia al propio otorgan-
te, a sus familiares o a su representante, entregar el
documento que las contenia al centro sanitario donde

66

Volumen 23, Numero 1. Enero-Junio 2013 | ESTUDIOS

la persona iba a ser atendida®.

Pero, por otro lado, el representante, en cuanto
persona de confianza que es del paciente, contribuira
también a la correcta interpretacion de su voluntad
que, acaso, no haya quedado manifestada de una ma-
nera clara y precisa (bien porque se expresa de forma
muy genérica, bien porque, no lo olvidemos, muchos
de los otorgantes de estos documentos son legos en
materia sanitaria y, por €so, en muchas ocasiones no
han podido expresarse con propiedad). En este sen-
tido, como apunta el propio articulo 11, el represen-
tante actia como interlocutor con el equipo sanitario;
es, de alguna forma, la boca por la que se expresa el
paciente, ¢l que ayuda a interpretar su voluntad*.

Pero el “representante sanitario” cumple otra ter-
cera funcion muy importante cual es la de sustituir
al otorgante, que es un paciente actualmente impe-
dido para expresar su voluntad, a la hora de prestar
el necesario consentimiento informado que legitima
cualquier intervencidon sanitaria sobre el paciente.
Esta funcion estd expresamente contemplada en la
legislacion sanitaria, tanto estatal como autonomica:
en concreto, en el articulo 9.3. a) de la Ley 41/2002
cuando, al regular el consentimiento por representa-
cion, dispone que si el paciente no es capaz de tomar
decisiones porque su estado fisico o psiquico no le
permite hacerse cargo de su situacion, “si carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran
las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho”. El “representante legal” aludido no es
tal ya que no estamos en el supuesto de persona inca-
pacitada legalmente ni se trata de un menor de edad
(los dos supuestos en los que nuestro ordenamien-
to juridico designa un representante legal que actué
en nombre del menor o del incapacitado) pues tales
supuestos se contemplan expresamente en los apar-
tados b) y ¢) del propio articulo 9.3 de la Ley, sino
de un “representante voluntario” que por ley puede
también prestar el consentimiento informado como
lo haria, si el paciente no hubiera designado tal re-
presentante, los familiares del paciente o las perso-
nas vinculadas de hecho con el mismo (y, por tanto,
el representante es nombrado por el propio paciente
para que actie con preferencia sobre éstos)*.

32 Asi el art. 8.4 de la Ley 21/2000 de Cataluiia, o el art.
5.4 de la Ley 3/2001 de Galicia.

33 GONZALEZ MORAN, Luis: “La figura y funcion del
representante en la legislacion sobre instrucciones previas (Ley
41/2002 y legislacion autonémica)”, cit., (nota 10), p. 638.

34 PARRA LUCAN, M* Angeles: “Autonomia personal:
voluntades anticipadas. Autotutela y poderes preventivos”, cit.
(nota 19), p. 84.
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Mas afortunada ha sido la redaccién dada para
el mismo supuesto por la Ley 3/2009 de Murcia que
en su articulo 46.2 apartado b) sefiala que “cuando
el paciente esté circunstancialmente imposibilitado
para adoptar decisiones”, lo haran en su nombre “las
personas vinculadas a él por razones familiares o de
hecho”, pero, “no obstante, si el paciente hubiera
designado previamente una persona para llegado el
caso emitir el consentimiento informado, le corres-
pondera a ésta dicha preferencia”.

A esta importante funcion del representante sa-
nitario de prestar el consentimiento informado en
sustitucion del paciente impedido para ello también
alude la Ley 21/2000 de Catalufia que en el apartado
primero del articulo 8 (el dedicado a las voluntades
anticipadas) dispone que “En este documento, la per-
sona puede también designar un representante, que es
el interlocutor valido y necesario con el médico o el
equipo sanitario, para que le substituya en el caso de
que no pueda expresar su voluntad por si misma”?’,

El hecho de que el texto final del articulo 11 de
la Ley 41/2002 (teniendo en cuenta que la proposi-
cion de ley que dio finalmente lugar a la Ley 41/2002
proviene de una propuesta de un grupo parlamen-
tario del Senado que tomé como modelo la propia
Ley 21/2000 de Cataluna) se haya apartado del texto
del articulo 8 de la ley catalana tiene dos posibles
interpretaciones contrarias; una, la de que el legis-
lador estatal ha olvidado sefialar expresamente esta
importante funcion del representante designado por
el paciente en los documentos de voluntades antici-
padas para que actiie en su nombre; otra, deducir que
el legislador estatal, apartandose del modelo inicial
de la proposicion de ley, ha querido significar que el
representante no puede tomar decisiones en nombre
del otorgante impedido, que no le puede sustituir en
la prestacion del consentimiento informado. Pero, si
seguimos esta segunda opcion, entonces el legislador
estatal, o bien ha olvidado (de forma inexcusable)
este aspecto al contemplar en el articulo 9.3.a) al re-
presentante como persona habilitada a prestar el con-
sentimiento informado “por representacion”; o bien
es muy poco razonable porque permite que, sin que
el propio paciente lo haya autorizado expresamente,
puedan prestar el consentimiento informado en su
nombre sus familiares o allegados y, en cambio, no
permite que preste dicho consentimiento la persona
que, precisamente, ha nombrado el propio paciente.

35'Y, siguiendo lo dispuesto en la Ley 21/2000, también lo
recogen el art. 15.1 de la Ley 6/2002 de Aragon o el art. 17.1 de
la Ley 1/2003 de Valencia.

En definitiva, ;puede el representante sanitario,
designado por el paciente en los documentos de vo-
luntades anticipadas, prestar el consentimiento infor-
mado en sustitucion del mismo, cuando el paciente
no pueda expresar personalmente su voluntad? A
nuestro juicio, siendo conscientes del debate que esta
cuestion ha suscitado en la doctrina®, creemos que
la persona designada en el documento de voluntades
anticipadas como representante puede, ademas de las
otras funciones apuntadas, tomar decisiones clinicas
actuando en nombre del otorgante. Y no se puede ar-
gumentar para negar esta especial legitimacion que el
consentimiento informado es un acto personalisimo
en el que no cabe actuar por representacion porque,
si eso fuera asi, tampoco podrian prestar el consen-
timiento por representacion o sustitucion, los “repre-
sentantes legales” de los menores de edad o de los
incapacitados que no puedan prestarlo personalmen-

36 En contra de que el representante tome decisiones en
lugar del paciente mas alld de lo manifestado en el documen-
to se pronuncia: DOMINGUEZ LUELMO, Andrés: Derecho
sanitario y responsabilidad médica, cit., (nota 7), 431; TUR
FAUNDEZ, M* Né¢lida: “El documento de instrucciones previas
o testamento vital. Régimen juridico”, cit. (nota 20) p. 4874;
SANCHO GARGALLO, Ignacio: “Las instrucciones previas.
Limites a la facultad de disposicion” en El juez civil ante la in-
vestigacion biomédica, 2005, p. 224; CANTERO MARTINEZ,
Josefa: La autonomia del paciente: del consentimiento infor-
mado al testamento vital, cit. (nota 8), p. 80; y SEOANE, José
Antonio: “Derecho y planificacion anticipada de la atencion:
panorama juridico de las instrucciones previas en Espafia”, en
Derecho y Salud, Volumen 1V, nimero 2, 2006, p. 289.

En cambio, se pronuncian a favor GALLEGO RIESTRA,
Sergio: El derecho del paciente a la autonomia personal y las
instrucciones previas, cit. (nota 22), p. 173; GONZALEZ MO-
RAN, Luis: “La figura y funcién del representante en la legis-
lacion sobre instrucciones previas”, cit. (nota 10), p. 649; BE-
RROCAL LANZAROT, Ana Isabel y ABELLAN SALORT, J.
C.: Autonomia, libertad y testamentos vitales, Dykinson, 2009,
p- 198: “su nombramiento tiene como principal finalidad la
toma de decisiones en lugar del otorgante cuando éste no puede
hacerlo por si mismo. Por tanto, esta autorizado para consentir
o rechazar un tratamiento médico, dentro de los limites o mar-
genes establecidos por el propio paciente en el documento de
instrucciones previas”; ALVENTOSA DEL RIO, Josefina: “La
declaracion de voluntades anticipadas o instrucciones previas”,
en GONZALEZ PORRAS I. M. / MENDEZ GONZALEZ, F
P. (Coords.), Libro Homenaje al profesor Manuel Albalade-
jo Garcia, Tomo I, Murcia, 2004, p. 181; y VILLAR ABAD,
Gloria: “La regulacmn de las Instrucciones Previas en la Ley
41/2002”, en GONZALEZ SALINAS, P. / LIZARRAGA BO-
NELLI, E. (Coords.), Autonomia del Paczente Informacion e
Historia Clinica (Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 339, para quien
nombrado un representante, “sera aquel quien habra de tomar
la decision, liberandose a los profesionales y familiares de tal
responsablhdad” LOPEZ SANCHEZ, Cristina: Testamento vi-
tal y voluntad del paciente, Dykmson 2003, p. 130, considera
que “pese a que se trata de decisiones personales e intimas, los
argumentos a favor de admitir la delegacion son concluyentes,
sobre todo teniendo en cuenta que nuestra tradicion refleja un
amplio campo de permision en torno a tomas de decision en el
area de la salud”;
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te (como, en cambio, si autoriza los apartados b) y ¢)
del articulo 9.3 de la Ley 41/2002), ni, mucho menos,
los familiares o personas vinculadas por razones de
hecho al paciente cuando éste “por su estado fisico o
psiquico, no sea capaz de tomar decisiones” (aparta-
do a) del art. 9.3). Precisamente, se trataria de que,
no pudiendo prestar el consentimiento informado el
propio paciente, lo haga en su nombre la persona que
¢l mismo ha nombrado a tal efecto, su representante
sanitario, y no los familiares del mismo que sélo lo
haran, en su caso, en defecto de representante®’.

Una vez aclarado que el representante puede sus-
tituir al paciente prestando el consentimiento infor-
mado en su lugar, si parecia oportuno que la ley se-
fialara que cuando el representante sanitario actiia en
nombre del paciente debe hacerlo, no sobre la base
de lo que el representante quiere, sino atendiendo a
los intereses y creencias del propio representado. Y
esto viene a quedar claro con la nueva legislacion que
estamos comentando. Por ejemplo, en el articulo 9.3
del Proyecto de Ley, en cuyo segundo parrafo se dis-
pone que “Para la toma de decisiones en las situacio-
nes clinicas no contempladas explicitamente en las
instrucciones previas, a fin de presumir la voluntad
que tendria la persona si estuviera en ese momento
en situacion de capacidad, quien la represente tendra
en cuenta los valores u opciones vitales recogidos en
dichas instrucciones”.

Esos mismos términos son los previstos en la
Ley 2/2010, de 8 de abril, de Andalucia, en su ar-
ticulo 9.5; y en su apartado 6 la Ley deja claro que
corresponde al otorgante determinar las funciones
del representante sanitario de modo que sera el inte-
resado, en funcion de la confianza que tenga con el
representante, el que lo habilite o no para prestar en
su nombre el consentimiento informado y, en todo
caso, cuando lo haga, ateniéndose a las instrucciones
recogidas en el documento, a los valores u objetivos
vitales expresados por el propio paciente®®,

37 GONZALEZ MORAN, Luis: “La figura y funcién del
representante en la legislacion sobre instrucciones previas”, cit.
(nota 10), p. 643.

38 En términos parecidos se expresa la Ley foral 8/2011
de Navarra, en sus articulos 10.2 (“Para la toma de decisiones
en las situaciones clinicas no contempladas explicitamente en
el documento, el representante tendra en cuenta tanto los va-
lores u opciones vitales recogidos en la declaracion, como la
voluntad que presuntamente tendria la persona si estuviera en
ese momento en situacion de capacidad”) y 10.3 (“La persona
interesada podra limitar o ampliar las funciones de la represen-
tante, quien debera atenerse a las mismas”); y la Ley 10/2011 de
Aragbén, en su articulo 10.4 y 10.5 respectivamente.
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4.4. Deberes de los profesionales sanitarios en re-
lacion con el derecho de los pacientes a otorgar
documentos de instrucciones previas.

i. El hecho de que durante muchos afios en nues-
tra practica clinica se relacionaran los documentos de
voluntades anticipadas con la eutanasia, ha incidido
en las objeciones, por parte de muchos profesionales
tanto de la medicina como del Derecho, a la acep-
tacion de estos documentos como un procedimiento
normal de manifestacion de la voluntad del pacien-
te*. A través de diferentes campanas de divulgacion
de los documentos de instrucciones previas entre los
propios profesionales sanitarios, se ha contribuido a
que los mismos conozcan y se familiaricen con este
nuevo instrumento de la practica asistencial, habien-
do sido decisivo el respaldo legal que nuestra figura
ha recibido tanto a nivel estatal como autonémico.

Uno de los deberes fundamentales de los pro-
fesionales sanitarios es respetar los derechos que la
legislacion sanitaria reconoce a los pacientes y, entre
ellos, a respetar la voluntad del paciente en relacion
con las decisiones que afectan a su asistencia sani-
taria. Lo sanciona como un principio bésico la Ley
41/2002, en el articulo 2 apartado 6: “Todo profesio-
nal que interviene en la actividad asistencial esta obli-
gado no sdlo a la correcta prestacion de sus técnicas,
sino al cumplimiento de los deberes de informacion y
documentacion clinica y al respeto de las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”.
Estas decisiones pueden ser tanto consignadas en los
documentos de consentimiento informado como las
consignadas anticipadamente en los documentos de
instrucciones previas para aquellos pacientes que no
pueden expresar su voluntad en ese momento. Por
ello, instrumentalmente, el profesional sanitario de-
bera indagar si esa voluntad ha sido previamente ma-
nifestada cuando el paciente esté en circunstancias
que le impidan expresarla actualmente.

En este orden de cosas, se establece en alguna
legislacion autonomica (v.g. en el articulo 50.6 de la
Ley 3/2009 de la Region de Murcia) que los profe-
sionales sanitarios que deban prestar asistencia sani-
taria a una persona que se encuentra en una situacion
que le impide tomar decisiones por si misma, deben
consultar, a través del registro de instrucciones pre-
vias, si existe constancia del otorgamiento de algin
documento de voluntades anticipadas por parte del
paciente atendido, y, en caso afirmativo, debe recabar

39 GALLEGO RIESTRA, Sergio: El derecho del Paciente
a la Autonomia Personal y las Instrucciones Previa, cit. (nota
22), p. 37.



“Leyes para una Muerte Digna” y voluntades anticipadas

el profesional sanitario por si mismo o a través del
médico responsable que tenga acceso al registro, el
contenido de dicho documento para actuar conforme
a las declaraciones de voluntad previstas en el mis-
mo.

Porque, en efecto, las previsiones contenidas en
los documentos de instrucciones previas son decla-
raciones de voluntad que tienen eficacia juridica vy,
por consiguiente, vinculan a los profesionales sani-
tarios que deban prestar asistencia al otorgante del
documento, siempre que sus previsiones respeten los
limites que la propia ley establece.

Lo sanciona, expresamente, el articulo 11.3 de la
Ley 41/2002, que dispone que “no seran aplicadas”
las instrucciones contrarias al ordenamiento juridico
o contrarias a la lex artis (buena practica clinica era la
expresion utilizada en la Ley 21/2000 de Cataluia).

(Eso significa que el documento de instruccio-
nes previas donde el otorgante declara que rechaza
ciertos tratamientos indicados no vincula al equipo
médico que lo atiende por ser esa voluntad contra-
ria a la lex artis? Asi lo ha entendido algin autor®’,
pero, a nuestro juicio, y en la linea del mejor criterio
de otros autores*!, creemos que no se puede deducir
tal consecuencia porque ello resultaria contrario a un
principio basico de la Ley 41/2002 de Autonomia del
Paciente (contenido en el articulo 2.4) cual es el de-
recho que la Ley basica concede a todo paciente o
usuario a rechazar un tratamiento indicado. Sin duda
lo que la Ley ha querido (o ha debido) decir es que
el profesional sanitario no tendra en cuenta previsio-
nes del documento en las que el paciente solicite un
tratamiento que no se corresponde con la patologia
que sufre o que resulta inttil en su proceso terapéu-
tico, en cuyo caso, es obvio, el respeto a la voluntad
del paciente no puede llegar al extremo de aplicarle
un cuidado o un tratamiento absurdo o no indicado a
su estado de salud®. Ese y no otro debe ser el senti-
do del precepto, porque no seria razonable que si un

40 SILVA SANCHEZ, Jests Maria: “Los documentos
de instrucciones previas de los pacientes (articulo 11.1 Ley
41/2002) en el contexto del debate sobre la (in)disponibilidad
de la vida”, La Ley, 2003, Tomo 4, p. 1664..

41 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando: “Es-
tudio juridico sobre el marco regulatorio de las instrucciones
previas en Espafna”, en SANCHEZ CARO, J. / ABELLAN, F.
(Coords.), Instrucciones previas en Esparia (Aspectos bioéticos,
Juridicos y prdacticos), Comares, Granada, 2008, p. 145.

42 También SEOANE, José Antonio: “Derecho e instruc-
ciones previas”, cit. (nota 17), p. 24, que propone como limite
a las instrucciones previas no la lex artis sino las previsiones
contraindicadas.

paciente puede rechazar un determinado tratamiento
a través del consentimiento informado prestado per-
sonalmente, no lo pueda hacer a través del consen-
timiento anticipado que consta en el documento de
instrucciones previas.

No obstante, si puede ser frecuente en la prac-
tica que puedan surgir dificultades en la aplicacion
de los documentos de voluntades anticipadas porque
no resulten claras las instrucciones o previsiones de-
claradas por el otorgante. Frente a esas dificultades,
los profesionales sanitarios no se encuentran solos ya
que ante las dudas de interpretacion del documento
se podra contar con la asistencia del representante
nombrado por el paciente. Por ello es también opor-
tuno que el otorgante incluya en el documento de ins-
trucciones previas la llamada “historia de valores”,
sus objetivos vitales, sus convicciones, que orienta-
ran a los profesionales sanitarios que deban atender-
les, y al representante que, en su caso, deba tomar las
decisiones en sustitucion del paciente.

Asimismo, ;se elevaran a los Comités de Eti-
ca Asistencial los conflictos en la aplicacion de los
documentos de voluntades anticipadas debidos a la
objecion de conciencia manifestada por algun facul-
tativo o por otros profesionales sanitarios? Lo sefala
alguna legislacion autonomica (el art. 50.3 de la Ley
3/2009 de Murcia, o la Ley 1/2003 de Valencia). No
obstante lo dispuesto en esos preceptos, no creemos
que la aplicacion de las previsiones contenidas en
los documentos de voluntades anticipadas puedan
dar lugar a que se suscite conflictos por objecion de
conciencia por parte de los profesionales sanitarios:
adviértase que la propia legislacion sobre instruccio-
nes previas sefiala que no se tendran en cuenta las
previsiones contrarias al ordenamiento juridico o a
la buena practica clinica, en cuyo caso, descartadas
esas, las demas previsiones deben ser aplicadas con
total normalidad.

En todo caso, el derecho individual del profe-
sional sanitario a alegar objecidén de conciencia para
el cumplimiento de su deber*, no puede lesionar el
derecho de los ciudadanos a recibir la asistencia sa-
nitaria que el sistema nacional de salud les ofrece y
la Ley les garantiza*.

43 A favor de cuya admision en la practica clinica nos de-
cantamos, con las condiciones y requisitos adecuados estableci-
dos en cada caso por la ley.

44 Sobre objecion de conciencia vid. las atinadas reflexio-
nes y propuestas de BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “Una
propuesta de regulacion de la objecion de conciencia en el am-
bito de la asistencia sanitaria”, Derecho y Salud, volumen 16,
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ii. La legislacion autondmica en materia de de-
rechos de la persona en el proceso final de su vida
también alude a los deberes de los profesionales sani-
tarios en relacion con los documentos de voluntades
anticipadas, en particular, proporcionar informacion
a los ciudadanos sobre su derecho a otorgar declara-
cion de voluntad anticipada (aspecto éste, no sefiala-
do expresamente, en cambio, por el Proyecto de Ley
estatal).

Los términos utilizados en las diferentes leyes
autondémicas no son del todo coincidentes: la Ley
2/2010 de Andalucia, en su articulo 19.1, dispone que
“Todos los profesionales sanitarios estan obligados a
proporcionar, a las personas que lo soliciten, infor-
macion acerca del derecho a formular la declaracion
de voluntad vital anticipada”; en cambio, la Ley foral
8/2011 de Navarra, sefiala en su articulo 18.1, que
“Todos los profesionales sanitarios estan obligados a
proporcionar, en algin momento de la relacion clini-
ca, informacién acerca del derecho a formular la De-
claracion de Voluntades Anticipadas”; por su parte, el
articulo 19.1 de la Ley 10/2011 de Aragén reproduce
el texto de la ley andaluza. Como vemos, a diferencia
de las leyes de Andalucia y Aragon donde el deber de
informacion de los profesionales acerca del derecho
a otorgar documentos de voluntades anticipadas es
a demanda, cuando el paciente se lo solicite, la ley
navarra va mas alla pues ordena que el propio profe-
sional tome la iniciativa e informe al paciente sobre
ese derecho que le asiste, sobre esa herramienta que
esta a su disposicion, de consignar en un documento
su voluntad para cuando ¢l no pueda expresarla per-
sonalmente.

No creemos que sea una mera formula retdrica
utilizada por el legislador navarro, pues en consonan-
cia con dicho deber mas intenso, en el articulo 25 de
la Ley foral 8/2011 (dentro del titulo dedicado a las
garantias que deben proporcionar los centros y esta-
blecimientos sanitarios) se recoge la de asesoramien-
to especializado que se dispensara al ciudadano sobre
los cuidados paliativos y sobre su derecho a otorgar
voluntades anticipadas: “se garantizara al ciudadano
... la informacion relevante para que, si asi lo desea,
pueda expresar sus opciones € instrucciones a través
de sus voluntades anticipadas”. En cambio, tanto en
la Ley 2/2010 de Andalucia como en la Ley 10/2011
de Aragoén, el respectivo articulo 25 de ambas solo
alude al asesoramiento en cuidados paliativos y no
en materia de voluntades anticipadas. El dato es sufi-
cientemente significativo.

num. 1, 2008, pp. 141 y siguientes.
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4.5. Edad minima para poder otorgar, validamen-
te, documentos de voluntades anticipadas.

Una ultima cuestion que debemos destacar en re-
lacion con las modificaciones o aportaciones de las
leyes autonomicas “sobre muerte digna” a la regu-
lacion general de los documentos de voluntades an-
ticipadas es el régimen de la edad necesaria para su
valido otorgamiento, ya que frente a la edad exigida
por la Ley 41/2002 en su texto actual (y en el fu-
turo texto propuesto en la disposicion final primera
del Proyecto de Ley) que sigue siendo la mayoria de
edad, la legislacion de estas tres Comunidades Auto-
nomas han recogido especialidades en esta materia.

La Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion
de voluntad vital anticipada, de Andalucia, sefiala en
su articulo 4, dedicado a la capacidad para otorgar la
declaracion, que la misma “podra ser emitida por un
mayor de edad o un menor emancipado”, apartando-
se asi del régimen de la Ley 41/2002, legislacion es-
tatal basica, que solo lo permitia al mayor de edad.*
La Ley 2/2010 no sefala nada expresamente al res-
pecto, pero comienza estableciendo en el articulo 9
que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, toda persona
tiene derecho a formalizar su declaracion de voluntad
vital anticipada en las condiciones establecidas en la
Ley 5/2003, de 9 de octubre, y en el resto de norma-
tiva que sea de aplicacion”. ;Qué ha querido decir el
legislador con el primer inciso del precepto? ;Que, a
pesar del régimen general, en Andalucia son de apli-
cacion las condiciones para otorgar los documentos
previstas en la Ley 5/2003 o, al contrario, las mismas
han de ser entendidas sin perjuicio de la normativa
basica de la Ley 41/2002 y, por tanto, sin que pueda
contradecirla? Lo veremos infia, al analizar lo sefia-
lado también en la Ley 10/2011 de Aragon.

Por su parte, La Ley Foral 8/2011, de Navarra,
en materia de requisitos para el valido otorgamien-
to de documentos de voluntades anticipadas, remite
en su articulo 9.1 a las condiciones establecidas en
la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, y al resto
de normativa que sea de aplicacion. Como ya hemos
sefialado supra, dicha Ley Foral 17/2010, de 8 de
noviembre, regula los derechos y deberes de las per-

45 Recordemos que durante la tramitacion parlamentaria
de la Ley 41/2002, habia sido rechazada una enmienda, presen-
tada por el Grupo parlamentario socialista, que solicitaba que
también estuvieran autorizados a otorgar los documentos de
voluntades previas los menores emancipados (DOMINGUEZ
LUELMO, Andrés: Derecho sanitario y responsabilidad médi-
ca, cit. (nota 7), p. 410).
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sonas en materia de salud en la Comunidad Foral
de Navarra, acogiendo el criterio que ya se contenia
en la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre Dere-
chos del Pacientes a las Voluntades Anticipadas, a la
Informacion y a la Documentacion Clinica, dispone
en su articulo 54.1 que “El documento de voluntades
anticipadas es el dirigido al médico responsable en el
cual una persona mayor de edad, o un menor al que
se le reconoce capacidad conforme a la presente Ley
Foral ...” Por consiguiente, establece que una perso-
na que puede validamente prestar personalmente el
consentimiento informado para autorizar una actua-
cion sanitaria, puede también manifestar previamen-
te ese consentimiento en el documento de voluntades
anticipadas pues, no en vano, lo dispuesto en este
documento en relacion con las actuaciones sanitarias
no dejar de ser una manifestacion anticipada del con-
sentimiento.

Por ultimo, la Ley 10/2011 de Aragon, dispone
en el articulo 9 que “Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 11.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, toda persona tiene derecho a formalizar su decla-
racion de voluntades anticipadas en las condiciones
establecidas en la Ley 6/2002, de 15 de abril, y en el
resto de normativa que sea de aplicacion”. Esas con-
diciones son no solo las previstas en la mencionada
Ley 6/2002 (reformada por la Ley 8/2009, de 22 de
diciembre) sino también las expresamente previstas
en el articulo 11.3 de la Ley 10/2011, cuando, bajo
el epigrafe general de “Derechos de los pacientes
menores de edad” dispone: “Las personas menores
mayores de catorce aflos podran prestar por si mis-
mas consentimiento informado y otorgar documento
de voluntades anticipadas, con la asistencia, en los
casos previstos en el articulo 21 de la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, de
uno cualquiera de sus padres que esté en ejercicio de
la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor”. Por
tanto, también en Aragdn, se ha desarrollado, parti-
cularizandolo, el régimen de la edad o capacidad para
otorgar validamente el documento de instrucciones
previas permitiendo a los menores de edad, mayores
de 14 afos, poder otorgarlos con la asistencia de uno
de sus padres o del tutor.

Obsérvese que el inicio del articulo 9 de la Ley
10/2011 de Aragoén es el mismo que el del articulo
9 de la Ley 2/2010 de Andalucia, de modo que po-
demos hacernos respecto de él, las mismas pregun-
tas que formuldbamos en relacion con la regulacion
andaluza: ;se puede modificar el criterio general del
art. 11 de la Ley 41/2002 teniendo en cuenta que
esta ultima es basica? La respuesta dependera de si

consideramos que las especialidades autonomicas
enunciadas suponen un desarrollo autonémico de la
ley bésica estatal, en la medida que particularizan
sus condiciones para un determinado territorio con
el fin de acomodar el régimen general estatal a su
propio ordenamiento autonémico o, por el contra-
rio, significan una contravencion del régimen de la
ley basica que establece que hace falta ser mayor de
edad para otorgar el documento, y no menor eman-
cipado, o capaz para prestar el consentimiento infor-
mado (por tanto, menor emancipado o mayor de 16
afios) o menor mayor de catorce afios con asistencia
paterna (como disponen, respectivamente, las leyes
autonémicas de Andalucia, de Navarra y de Aragon).
En este caso, no se podria considerar respetuoso con
el caracter basico de la Ley 41/2002 lo dispuesto en
esas leyes autonomicas.

La cuestion resulta ciertamente compleja*®. Pero
al respecto, cabe hacer un par de consideraciones.
Hemos de advertir, en primer lugar, que en la legisla-
cion sanitaria (singularmente en la Ley 41/2002) hay
un tratamiento conjunto para dos supuestos que no
son idénticos: los menores emancipados y los meno-
res mayores de 16 afios; esto es, si bien es verdad que
en ambos casos nos encontramos ante la figura del
llamado “menor maduro”, aquel que pese a no haber
cumplido 18 afios puede haber alcanzado suficiente
madurez intelectual y emocional como para realizar
¢l mismo ciertos actos juridicos (en este caso, pres-
tar el consentimiento informado por si solo y no ne-
cesitar el consentimiento por sustitucion), lo cierto
es que la institucion de la emancipacidon concede un
plus de autonomia al menor que debe ser reconocido
por el legislador sanitario: no olvidemos que, por un
lado, la emancipacion determina la extincion de la
patria potestad (cosa que no ocurre con el menor por
cumplir 16 afios) y, por otro, que el articulo 323 del
Codigo Civil sefala que el emancipado podra regir
su persona como si fuera un mayor de edad. Este pre-
cepto del Codigo Civil deberia funcionar como una
especie de clausula general de habilitacion al menor
emancipado para realizar cualquier acto juridico (al
menos, los actos de su esfera personal que comporte
el ejercicio de derechos de la personalidad) como si
fuera mayor de edad, sin necesidad de que cada ley
especifica lo reiterara o se pronunciara al respecto.

46 Como advierte GALLEGO RIESTRA, Sergio: E! de-
recho del paciente a la autonomia personal y las instrucciones
previas, cit. (nota 22), p. 165: “lo que esta claro desde hace
tiempo es que la evolucion del conjunto de la legislacion ca-
mina hacia un cada vez mayor reconocimiento de capacidad al
menor y a establecer que ésta se debe mas a un problema de
madurez y no de edad”.
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En segundo lugar, es necesario atender a una
circunstancia particular de algunas comunidades
auténomas que puede tener relevancia en esta ma-
teria cual es el hecho de que algunas de ellas tienen
competencia para tener leyes propias en materia de
derecho civil, conforme al régimen dispuesto por el
art. 149.1.8" de nuestra Constitucion (para la conser-
vacion, modificacion y desarrollo de sus derechos
civiles especiales), de modo que ese precepto seria
el titulo competencial que permitiria a algunas co-
munidades (Aragon y Navarra, en este caso) tener
normas propias que habra que compatibilizar con el
régimen general de la Ley 41/2002. En cambio, no
dispondria de ese titulo competencial que concede
el articulo 149.1.8 de la Constitucion Andalucia ni
tampoco Valencia, que también en el art. 17 de su
Ley 1/2003 permitia el otorgamiento de documentos
de voluntades anticipadas a los mayores de edad y a
los menores emancipados.

No obstante, autorizada doctrina ha advertido
que ni siquiera las Comunidades Auténomas con
competencia propia en materia de derecho civil po-
drian contravenir la legislacion sanitaria*’: en con-
secuencia, la legislacion autonomica que infringe la
legislacion basica estatal, esta contraviniendo el re-
parto competencial de la Constitucion y, por tanto, es
nula y no se debe aplicar por los profesionales tan-
to del Derecho como de la Sanidad, en tanto no sea
formalmente expulsada del ordenamiento juridico a
través de la correspondiente sentencia del Tribunal
Constitucional®.

Y, por ultimo, concluyendo este asunto, nos atre-
vemos a hacer una propuesta de lege ferenda en rela-
cion con la capacidad de obrar necesaria para otorgar
validamente los documentos de voluntades antici-
padas: creemos que en una, esperemos, proxima re-
forma de la legislacion basica sanitaria, en concreto,
de la Ley 41/2002, el legislador deberia reconocer

47 “El consentimiento informado es manifestacion de un
derecho fundamental. La competencia del Estado en materia
de derechos fundamentales no es sélo la que resulta de la apli-
cacion del art. 81.1 CE ... sino también la que resulta de la
aplicacion del art. 149.1.1 CE que atribuye la competencia ex-
clusiva al Estado para la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes” (PARRA
LUCAN, M* Angeles: “Autonomia personal: voluntades antici-
padas. Autotutela y poderes preventivos”, cit, (nota 19), p. 89).

48 PARRA LUCAN, M* Angeles: op. cit., p. 91. “Puesto
que la validez del consentimiento puede tener consecuencias en
el terreno de la responsabilidad, incluso penal, del tercero, pa-
rece razonable que el legislador haya establecido el caracter ex-
clusivo de su regulacion de modo que éste no pudiera depender
de las condiciones de edad o capacidad mas o menos variables
del paciente en funcion de su ley personal”.
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autonomia al menor maduro permitiendo que puedan
otorgar los documentos de instrucciones previas los
mayores de edad, los menores emancipados e incluso
los menores de edad mayores de 16 afios a los que
legalmente se les supone suficiente madurez, intelec-
tual y emocional, para comprender el alcance de sus
decisiones sanitarias y, por tanto, de las opciones o
decisiones que incorpora al documento® (es decir, el
mismo requisito que la Ley 41/2002 establece para
poder prestar el consentimiento informado por si
mismo)*°.

No olvidemos un aspecto importante que a me-
nudo pasa inadvertido; los documentos de volunta-
des anticipadas hay que otorgarlos ante Notario, ante
funcionario o empleado publico del Registro de Ins-
trucciones Previas o ante testigos (no cabe otorga-
miento en documento privado sin asistencia); y tanto
unos como otros pueden asesorar al otorgante en re-
lacion con las declaraciones de voluntad que quieran
incorporar en su documento, funcién que realizan,
ya en la actualidad, los funcionarios o empleados
del Registro de Instrucciones Previas y funcidon que,
singularmente, estan acostumbrados a desarrollar los
Notarios en relacion con el otorgamiento de los tes-
tamentos®'. Esta solucion daria mas coherencia a la
Ley 41/2002 respecto a la capacidad para prestar el
consentimiento informado a cualquier actuacion sa-
nitaria, ya sea cuando el consentimiento se presta de
presente, directamente ante el profesional sanitario,

49 ;Por qué no puede autorizar un menor con 16 afios que,
a su muerte, su cerebro pueda ser destinado a la investigacion?
(O es que no tiene un menor de 16 afios suficiente madurez y
opinién propia para optar por ser incinerado y no inhumado;
0 para solicitar asistencia religiosa de una determinada confe-
sion que, acaso, es diferente a la opcion religiosa de sus padres?
GALLEGO RIESTRA, Sergio: El derecho del paciente a la
autonomia personal y las instrucciones previas, cit. (nota 22),
p. 167.

50 Como habia defendido parte de la doctrina (DOMIN-
GUEZ LUELMO, Andrés: Derecho sanitario y responsabilidad
médica (Comentarios a la Ley 41/200), cit. (nota 7), pp. 419-
420; PLAZA PENADES, Javier: “La Ley 41/2002, basica sobre
autonomia del paciente, informacion y documentacion clinica”,
Actualidad Juridica Aranzadi, mam. 562, 2003, pp. 1-2. Esta
habilitacion legal comportaria, no solo poder rechazar o autori-
zar ciertos tratamientos o intervenciones, sino también autorizar
otros contenidos como la designacion de representante o la do-
nacién de organos, lo cual implicaria modificar la Ley 30/1979
sobre Extraccion y Transplante de Organos y los reglamentos
concordantes.

51 Adviértase, en este sentido, que por esa razon, el Co-
digo Civil reconoce capacidad para otorgar validamente testa-
mento a los menores de edad pero mayores de 14 afios, si lo
otorgan ante Notario pero, en cambio, si el testamento se otorga
individualmente, sin presencia de Notario u otros terceros que
puedan asesorar al interesado (el llamado testamento olografo)
entonces la edad minima se eleva a los 18 afios (art. 688 del
Codigo Civil).
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ya sea cuando se presta, también personalmente pero
consignandolo por anticipado, en el documento de
instrucciones previas.

Pero, ello no obstante, en tanto la Ley 41/2002,
que supone la legislacion basica en esta materia no
sea reformada, no deberian las leyes autonémicas
disponer un régimen diferente (aunque sea mas acer-
tado) para no contravenir el reparto de competencias
y la jerarquia normativa establecida constitucional-
mente.

5. CONSIDERACIONES FINALES.

Las importantes novedades introducidas en las
leyes autondmicas que sobre derechos de la perso-
na en el proceso de la muerte se han promulgado en
las comunidades auténomas de Andalucia, Aragén y
Navarra, merecen ser conocidas por los profesionales
de la sanidad y divulgadas entre los ciudadanos, en
general, al tiempo que, a nuestro juicio, merecen un
primer juicio positivo por parte de los juristas en la
medida en que contribuyen a salvaguardar la autono-
mia del paciente en este trance de la vida y, por tan-
to, van encaminadas, en definitiva, a la mejora de la
calidad de la asistencia sanitaria al acercar la misma
al paciente.

Ademas, merece también un juicio benévolo
el Proyecto de Ley de derechos de la persona en el
proceso final de la vida que el final anticipado de la
pasada legislatura impidi6 aprobar. Significa, por un
lado, extender las mejoras en la asistencia sanitaria
en el proceso de la muerte que las leyes autonémi-
cas ya aprobadas han introducido en sus territorios,
a todo el territorio nacional contribuyendo asi, a la
necesaria igualdad de los espafioles en el ejercicio
de los derechos constitucionales, y éste del consen-
timiento informado y de su expresion anticipada a
través de los documentos de instrucciones previas lo
es, como garantia del derecho a la integridad fisica
y moral del art. 15 de la Constitucion, tal y como ha
afirmado nuestro Tribunal Constitucional. Por otro
lado, este proyecto de legislacion introduce alguna
modificacién en la regulacion del consentimiento in-
formado y de los documentos de voluntades anticipa-
das que mejoran la legislacion vigente (Ley 41/2002)
aunque, en este punto, somos mas ambiciosos ya que
propugnamos, de lege ferenda, una ley basica estatal
especifica en materia de voluntades anticipadas que
desarrolle la parca legislacion actual y acabe con la

excesiva fragmentacion de la legislacion autonomi-
ca, recogiendo en el texto estatal las mejores solucio-
nes que los legisladores autonémicos han ido consa-
grando en sus respectivas leyes. Que asi sea.

6. BIBLIOGRAFIA.

ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando:
“Estudio juridico sobre el marco regulatorio de las
instrucciones previas en Espafia”, en SANCHEZ
CARO, J. / ABELLAN, F. (Coords.), Instrucciones
previas en Espana (Aspectos bioéticos, juridicos y
practicos), Comares, Granada, 2008.

ALVENTOSA DEL RIO, Josefina: “La declara-
cion de voluntades anticipadas o instrucciones pre-
vias”, en GONZALEZ PORRAS J. M. / MENDEZ
GONZALEZ, F. P. (Coords.), Libro Homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo I, Cole-
gio de Registradores de Espafia-Universidad de Mur-
cia, Murcia, 2004, pp. 169-194.

ANDREU MARTINEZ, Maria Belén: “Aborto y
menores: (Es necesario un nuevo cambio en la leg-
islacion?”, Diario La Ley, 29 de mayo de 2012, pp.
9-13.

BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “La capacidad
del menor de edad en el ambito de la salud: dimen-
sion juridica”, en Revista Derecho y Salud, volumen
extraordinario XV Congreso, 2006, pp. 9-26.

BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “Una propu-
esta de regulacion de la objecion de conciencia en el
ambito de la asistencia sanitaria”, Derecho y Salud,
volumen 16, nam. 1, 2008, pp. 135-146.

~ BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel y ABEL-
LAN SALORT, J. C.: Autonomia, libertad y testa-
mentos vitales, Dykinson, 2009.

CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia
del paciente: del consentimiento informado al testa-
mento vital, editorial Bomarzo, Albacete, 2005.

DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico:
Muerte digna y Constitucion (Los limites del testa-
mento vital), UPCO, Madrid, 2009.

DE MONTALVO JAASKELAINEN, Fed-
erico: “La autonomia de voluntad del menor en el
ambito sanitario”, en GASCON ABELLAN, M./
GONZALEZ CARRASCO, M* C. / CANTERO

73



Juan Antonio Ferndandez Campos

MARTINEZ, J. (Coord.), Derecho Sanitario y Bioé-
tica (Cuestiones actuales), Valencia, 2011, pp. 407-
458.

DIAZ MARTINEZ, Ana: “El consentimiento
informado como garantia del derecho fundamental
a la integridad fisica y moral (Comentario a la STC
37/2011, de 28 de marzo)”, Revista Aranzadi Civil-
Mercantil, nim. 5, septiembre 2011, pp. 25-35.

DOMINGUEZ LUELMO, Andrés: Derecho
sanitario y responsabilidad médica (Comentarios a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos
del paciente, informacion y documentacion clinica),
Lex Nova, Valladolid, 2007.

DOMINGUEZ LUELMO, “El documento de
instrucciones previas: contenido, registro y efectos”,
en Derechos y deberes del profesional sanitario y de

los pacientes de Castilla y Leon, Lex Nova, Vallado-
lid, 2009, pp. 211-248.

FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio: “El
documento de voluntades anticipadas: una denomi-
nacion controvertida”, en BARRADA, R. / GARRI-
DO, M./NASARRE, S. (Coords.), El nuevo Derecho
de la Persona y de la Familia, Libro 1l del Codigo
Civil de Cataluria, Barcelona, 2011, pp. 171-188.

FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio: “Es-
tatuto juridico del representante designado en los
documentos de instrucciones previas”, en La protec-
cion de la persona y las opciones ante el final de la
vida en Italia y en Espana, Editum, Murcia, 2013,
pp- 217-244.

GALLEGO RIESTRA, Sergio: El derecho del
Paciente a la Autonomia Personal y las Instruccio-
nes Previas: Una Nueva Realidad Legal, Aranzadi,
Navarra, 2009.

GALLEGO RIESTRA, Sergio: “Las instruccio-
nes previas y su regulacion juridica”, en GASCON
ABELLAN, M./ GONZALEZ CARRASCO, M.
C. / CANTERO MARTINEZ, J. (Coord.), Derecho
Sanitario y Bioética (Cuestiones actuales), Valencia,
2011, pp. 493-521.

GARCIA AMEZ, Javier: “Rechazo al tratamien-
to y riesgos para la vida del paciente”, Derecho y
Salud, volumen 21, numero 1, 2011, pp. 85-97.

GONZALEZ MORAN, Luis: “La figura y fun-
cion del representante en la legislacion sobre instruc-

74

Volumen 23, Numero 1. Enero-Junio 2013 | ESTUDIOS

ciones previas (Ley 41/2002 y legislacion autonomi-
ca), en ADROHER BIOSCA, S. / DE MONTAL-
VO JAASKELAINEN, F. (Dir.), Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina, Thomson-
Aranzadi, 2008, pp. 635-651.

JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier: “Una
aproximacion a la regulacion espafiola del documen-
to de voluntades anticipadas o testamento vital”, La
Ley, n° 7334 (3 de febrero de 2010), pp. 5-10.

LOPEZ SANCHEZ, Cristina: Testamento vital y
voluntad del paciente (Conforme a la Ley 41/2002),
Dykinson, Madrid, 2003.

NIETO ALONSO, Antonia: “El derecho del
paciente a ser dueno de su destino: consentimiento
informado y documento de instrucciones previas”,
en ADROHER BIOSCA, S. / DE MONTALVO
JAASKELAINEN, F. (Dir), Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina, Thomson-
Aranzadi , 2008, pp. 683-699.

NIETO ALONSO, Antonia: “El recurso a la au-
tonomia de la voluntad como instrumento idoéneo
para asegurar la proteccion y el bienestar de la perso-
na”, en Estudios Juridicos en memoria del profesor
Lete del Rio, Thomson-Civitas, Madrid, 2009, pp.
613-637.

PARRA LUCAN, M?* Angeles: “Voluntades an-
ticipadas (Autonomia personal: voluntades anticipa-
das. Autotutela y poderes preventivos™), en Actas de
los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pp.77-116.

SALCEDO HERNANDEZ, Jos¢ Ramén: “El
derecho a rechazar tratamientos y la legitimidad de
su suspension”, en La proteccion de la persona y las
opciones ante el final de la vida en Italia y en Espa-
fia, director: Giuseppe Spoto, Editum, Murcia, 2013,
pp. 245-295.

SANCHEZ-CARO, Javier - ABELLAN, Fer-
nando (Coord.), Instrucciones previas en Espana

(Aspectos bioéticos, juridicos y practicos), Comares,
Granada, 2008.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: “Los documen-
tos de instrucciones previas de los pacientes (articulo
11.1 Ley 41/2002) en el contexto del debate sobre
la (in)disponibilidad de la vida”, en La Ley, 2003,
Tomo 4, pp. 1663-1671.



“Leyes para una Muerte Digna” y voluntades anticipadas

SEOANE, Jos¢ Antonio, “Derecho y planifi-
cacion anticipada de la atencion: panorama juridico
de las instrucciones previas en Espafia”, en Revista
Derecho y Salud, vol. 14, nim. 2, 2006, pp. 285-296.

SEOANE, José Antonio: “Derecho e instruccio-
nes previas”, Derecho y Salud, volumen 22, Extraor-
dinario XX Congreso, 2011, pp. 11-31.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: “El
Derecho ante las decisiones al final de la vida: Nove-
dades normativas”, Derecho y Salud, Volumen 22,
ntmero extraordinario, 2011, pp. 119-137.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: “Eu-
tanasia”, en GASCON ABELLAN, M./ GONZALEZ
CARRASCO, M*. C. / CANTERO MARTINEZ, J.
(Coord.), Derecho Sanitario y Bioética (Cuestiones
actuales), Valencia, 2011, pp. 951-980.

TUR FAUNDEZ, M* Nélida: “El documento de
instrucciones previas o testamento vital. Régimen ju-
ridico”, en GONZALEZ PORRAS J. M. / MENDEZ
GONZALEZ, F. P. (Coords.), Libro Homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo 11, Mur-
cia, 2004, p. 4865-4885.

VILLAR ABAD, Gloria: “La regulacion de las
Instrucciones Previas en la Ley 41/2002”, en GON-
ZALEZ SALINAS, P./ LIZARRAGA BONELLI, E.
(Coords.), Autonomia del Paciente, Informacion e
Historia Clinica (Estudios sobre la Ley 41/2002, de
14 de noviembre), Thomson-Civitas, Madrid, 2004,
pp- 321-359.

75






Aspectos legales del uso de medios de contencion mecanica en los diferentes ambitos asistenciales y sanitarios.

ASPECTOS LEGALES DEL USO DE MEDIOS
DE CONTENCION MECANICA EN LOS
DIFERENTES AMBITOS ASISTENCIALES Y
SANITARIOS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS
INGRESOS POR PATOLOGIAS NO PSIQUICAS
EN INSTITUCIONES SANITARIAS ABIERTAS.

Sergio Gallego Riestra
Licenciado en Derecho y Medicina. Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Régimen
Disciplinario de la Consejeria de Sanidad del Principado de Asturias.

José Gutiérrez Rodriguez
Facultativo Especialista en Geriatria. Area de Gestion Clinica de Geriatria. Hospital Monte
Naranco. Oviedo.

Maria Fe Fernandez Guzmdn
Enfermera. Servicio de Inspeccion de Prestaciones, Centros y Servicios Sanitarios. Consejeria de
Sanidad del Principado de Asturias.

iNDICE
4.1.- El internamiento involuntario en centros
1. INTRODUCCION sanitarios por enfermedades diferentes a los
2. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS IN- trastornos psiquicos y el uso de medios de
TERNAMIENTOS POR RAZON DE TRAS- contencidon mecanica
TORNO PSiQUICO 4.2. Regulacion legal. El consentimiento por
2.1. Los internamientos involuntarios por ra- representacion
z6n de trastorno psiquico 4.3. Forma del consentimiento y su relacion
2.2. El uso de medios de contencién mecanica con los riesgos que entrafia la contencion
en pacientes ingresados por razén de tras- mecanica
torno psiquico 4.4. La exigencia de que las medidas de con-
3. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS tencion sean prescritas por un facultativo
INTERNAMIENTOS DE PERSONAS CON 5. CONCLUSIONES

DISCAPACIDAD EN CENTROS SOCIO-
SANITARIOS Y DE TERCERA EDAD

3.1. El internamiento de personas con disca- RESUMEN
pacidad en centros socio-sanitarios y de ter- Cada vez con mayor frecuencia se viene obser-
cera edad vando, en los Protocolos que se publican, una impor-
3.2. El uso de medios de contencién mecani- tante confusion respecto a la necesidad o no de tutela
ca en personas internadas en centros socio- judicial de las medidas de contencién mecanica en
sanitarios y de tercera edad pacientes ingresados en hospitales de agudos. Este
4. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS hecho, unido a la disparidad de criterios existentes en
INGRESOS EN CENTROS SANITARIOS esta materia respecto a los internos en centros geria-
ABIERTOS tricos, exige una revision de la situacion.

77



Gallego Riestra S., Gutiérrez Rguez. J., Fdez. Guzman MF.

PALABRAS CLAVE

Contencidén mecanica, internamiento involunta-
rio, medidas de restriccion fisica.

ABSTRACT

A serious misunderstanding as regards to the ne-
cessity or lack of necessity of judicial guidance on
the subject of physical restraint for acute hospitals
inpatients has been observed even more frequently in
Action Protocols. The aforesaid fact together with the
disparity of criteria concerning inpatients of Nursing
Homes requires a revision of the situation.

KEYWORDS

Physical restraint, involuntary confinement,
measures of physical containment.

1. INTRODUCCION

Una simple revision de los multiples Protocolos
de contenciéon mecanica que facilmente se encuen-
tran en internet, pertenecientes a numerosos hos-
pitales generales, pone de manifiesto que hay dos
cuestiones de especial importancia que son objeto
de tratamiento muy dispar: la necesidad de consen-
timiento del paciente o de sus representantes para la
instauracion de la medida y su tutela judicial. Algo
tiene que estar ocurriendo para que en dos asuntos de
este calado haya claramente dos posturas diametral-
mente opuestas y ademas sean motivo de debate en el
ambito sanitario asistencial.

En unos protocolos se trata con especial aten-
cion el consentimiento informado y se incorpora al
mismo, como anexo, un documento para recabar el
consentimiento del paciente o en su defecto el de su
representante, mientras que en otros se matiza que no
es necesario el consentimiento y lo que se incluye es
un documento meramente informativo sobre la posi-
bilidad de adoptar esta medida y en caso de hacerlo,
qué es 'y en qué consiste.

Lo mismo puede decirse de la autorizacion judi-
cial. Hay protocolos en los que se pone de manifiesto
que toda contencion exige autorizacion judicial y es-
tan ya elaborados, como anexos, los escritos dirigi-
dos al juez o al ministerio fiscal poniendo en su cono-
cimiento la adopcion de la medida. Por el contrario,
otro grupo de protocolos sefialan explicitamente que
no es necesaria la tutela judicial para la aplicacion de
medidas de contencion.
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Aunque en un principio resulte sorprendente que
en instituciones abiertas dedicadas a la asistencia sa-
nitaria de procesos agudos se susciten estas cuestio-
nes, realmente no es extrafio lo que esta ocurriendo si
vemos el confuso panorama que la doctrina, las leyes
autondmicas y las sentencias de los tribunales estan
creando en torno a otro asunto que se encuentra con-
ceptualmente muy proximo: Los internamientos y el
uso de medios de contencidén en los centros sociales
y residencias de la tercera edad en personas con una
discapacidad. Volvemos a encontramos dos grupos
abiertamente enfrentados: Quienes opinan que todo
internamiento de una persona afectada por una disca-
pacidad psiquica exige la autorizacion judicial y que
toda medida de contencidn tiene que ser puesta en
conocimiento del juez y quienes consideran que no
es necesaria la tutela judicial para ninguna de estas
medidas.

Si a este panorama unimos el hecho de que en
los hospitales generales se hacen con frecuencia
protocolos de contencion mecanica o farmacologica
comunes para servicios médico-quirrgicos y psi-
quiatria, el grado de confusion alcanza cotas real-
mente importantes. En los protocolos de numerosos
hospitales se encuentran afirmaciones como que las
medidas de limitacién de movilidad del paciente con-
vierten el internamiento voluntario en involuntario y
que por ello queda dentro del ambito de aplicacion
del articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
motivo por el cual se procede a notificar el hecho al
juzgado.

Frente a estas disparidades, en lo que si parece
existir un amplio consenso es sobre el concepto de
contencion mecanica y sobre sus indicaciones. En
los diferentes protocolos de manejo habitual en los
centros sanitarios se encuentran definiciones de con-
tencion que varian poco entre si. Sirva como ejemplo
por todos ellos, el utilizado en el del Hospital San
Agustin de Avilés, aprobado por su Comité de Etica
para la Atencion Sanitaria: “La contencidn mecéanica
es un procedimiento que permite limitar los movi-
mientos de parte o de todo el cuerpo de un paciente
mediante un sistema de inmovilizacion fisica o me-
canica. Suele ser complementario de contencion la
verbal y/o quimica. El objetivo basico de la conten-
cién mecanica es evitar que se produzcan situaciones
que pongan en peligro la integridad fisica del pacien-
te o la de otras personas de su entorno”.

Quizas la que mas se aparta de las definiciones
convencionales es la expuesta en el Decreto Foral de
Navarra. Denomina sujecion fisica a la “Intenciona-
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da limitacion de la espontanea expresion o compor-
tamiento de una persona, o de la libertad de sus mo-
vimientos, o su actividad fisica, o el normal acceso a
cualquier parte de su cuerpo, con cualquier método
fisico aplicado sobre ella, o adyacente a su cuerpo,
del que no puede liberarse con facilidad”.!

El estudio EUNOMIA considera la inmoviliza-
cion terapéutica referida a la fijacion o sujecion de,
cuando menos, alguno de los miembros del paciente
mediante dispositivos mecanicos ad hoc.?

La Joint Commission on the Acreditation of
Health Care Organizations la define en 1996 como el
“uso de procedimientos fisicos o mecanicos dirigidos
a limitar los movimientos de parte o de todo el cuer-
po de un paciente a fin de controlar sus actividades
fisicas y protegerlo de las lesiones que pudiera infli-
girse a si mismo o a otros™.?

De todas formas, en los articulos en lengua in-
glesa revisados solo se habla de restricciones fisicas
(physical restraint), haciendo referencia con este tér-
mino a “todo dispositivo adyacente al cuerpo de una
persona que no puede ser controlado por ella y res-
tringe su libertad para moverse o acceder a su cuer-
po”, sin diferenciar entre restricciones y sujeciones
fisicas, como ocurre en algunos articulos de nuestro
pais, que introducen una distincion, si no hipdcrita,
cuando menos artificiosa.

Directamente ligado al concepto de contencion
mecanica se encuentran sus indicaciones, respecto a
las cuales no hay tampoco diferencias significativas
en los protocolos de uso hospitalario. Sirvan otra vez
como ejemplo las indicaciones y contraindicaciones
recogidas en el Protocolo del Hospital San Agustin
de Avilés. Merece la pena sefialar que existe una gran
tendencia a la “mimetizacion” entre los protocolos
existentes, no sabemos si fruto del consenso o de la
mera copia.*

1 Decreto Foral 221/2011, por el que se regula el uso de
sujeciones fisicas y farmacoldgicas en el ambito de los Servicios
Sociales Residenciales de la Comunidad Foral de Navarra

2 BARRIOS FLORES, L. F. “Coercién en psiquiatria”,
Anales de Psiquiatria, Vol. 19, n° 2, 2003, pp. 55-63.

3 Recogido por BARRIOS FLORES, L. F “Uso de
medios coercitivos en Psiquiatria: retrospectiva y propuesta de
regulacion” DS Vol. 11, Julio-Diciembre 2003 pp. 141-163

4 Véanse los Protocolos de contencion mecanica de
pacientes del Hospital Universitario 12 de Octubre de Madrid
(2003); Hospital Universitario Principe de Asturias de Alcala
de Henares (2005); Hospital Universitario San Cecilio de
Granada (2007); Hospital de Cabuefies de Gijon (2009) o el del
Hospital Clinico San Carlos de Madrid (2010), por citar algunos

Son indicaciones para la aplicacion de una medi-
da de contencién mecanica:

* Prevenir conductas que puedan significar al-
gun dafio para el propio paciente, terceras perso-
nas o elementos del entorno.

» Existencia de riesgos de autolesiones y suici-
dio.

» Existencia de riesgos de caidas.

e Permitir la instauracion, mantenimiento o
administracién de medidas terapéuticas (mante-
nimiento de catéteres, vias, sondas, conexion a
aparatos, otros sistemas de soporte vital, etc.) ne-
cesarias que estén interferidas por el estado men-
tal del paciente.

* Cuando lo solicite el propio paciente y haya
causa justificada clinica y/o terapéutica.

* Como parte de un programa de modificacion
de la conducta, previamente explicitado.

Parece también ampliamente consensuado que
en ningun caso son indicaciones para su aplicacion:

» Cuando exista la posibilidad de intervenciones
alternativas (abordaje verbal, administracién de
medicacion, etc.).

* Cuando se conozca la existencia de alguna
contraindicacion.

* Como medida de castigo o control.

« Como respuesta a una trasgresion o conducta
molesta.

e Como sustitucion de un tratamiento.

* Por comodidad del equipo asistencial o conve-
niencia de los demas enfermos.

Vamos a analizar todas estas cuestiones que se
encuentran interrelacionadas pero que deben ser per-
fectamente deslindadas a fin de evitar una situacion
de confusion creciente que parece dirigirse, a pasos
agigantados, hacia una absoluta e innecesaria judi-
cializacion de la practica clinica. Como introduccion,

entre la gran cantidad que puede encontrarse en internet.
Igualmente “Contenciones fisicas y/o mecénicas: aspectos
éticos y legales”. Colegio Oficial de Enfermeria de Barcelona.
Comision Deontologica. Barcelona, noviembre de 2006
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ya se puede avanzar que no consideramos admisible
que para evitar que un paciente desorientado y agi-
tado que se encuentra ingresado, por ejemplo por
una neumonia en el Servicio de Medicina Interna, se
arranque una via o se caiga de la cama, sea necesario
que intervenga el juez o el ministerio fiscal.

2. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS
INTERNAMIENTOS POR RAZON DE TRAS-
TORNO PSiQUICO.

2.1. Los internamientos involuntarios por razén
de trastorno psiquico

Este epigrafe es sin duda el mas tratado, tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia, y por ello es
al que dedicaremos una menor atencion. De todos los
que vamos a analizar es el unico que, con una legis-
lacion especifica y clara, no plantea mayores proble-
mas.

El articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil (LEC) regula el interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico
en los siguientes términos:

1. El internamiento, por razon de trastorno psi-
quico, de una persona que no esté en condicio-
nes de decidirlo por si, aunque esté sometida a la
patria potestad o a tutela, requerira autorizacion
judicial, que sera recabada del tribunal del lugar
donde resida la persona afectada por el interna-
miento.

La autorizacion sera previa a dicho internamien-
to, salvo que razones de urgencia hicieren nece-
saria la inmediata adopcion de la medida. En este
caso, el responsable del centro en que se hubiere
producido el internamiento debera dar cuenta de
éste al tribunal competente lo antes posible y, en
todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas,
a los efectos de que se proceda a la preceptiva ra-
tificacion de dicha medida, que debera efectuarse
en el plazo maximo de setenta y dos horas desde
que el internamiento llegue a conocimiento del
tribunal.

2. El internamiento de menores se realizara siem-
pre en un establecimiento de salud mental ade-
cuado a su edad, previo informe de los servicios
de asistencia al menor
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Su tenor literal no deja muchos resquicios in-
terpretativos, al margen de algunas interpretaciones
singulares como puede ser la hecha recientemente
por un juzgado. Nos referimos al Auto dictado por un
Juzgado de Primera Instancia en un procedimiento
de internamiento por razén de trastorno psiquico que
dispuso no autorizar el internamiento no voluntario
de una persona, con base en que la medida que se
pretendia suponia privacion de libertad personal, ne-
cesitada de habilitacion legal, y que el Tribunal Cons-
titucional, en sentencia 132/2010, de 2 de diciembre
, habia declarado que la norma que actualmente am-
paraba la privacion de libertad, el art. 763 LEC tiene
rango de ley ordinaria, habiendo sido declarado in-
constitucional por la mencionada sentencia, debien-
do haber sido desarrollado por ley orgénica, confor-
me al art. 53.° y 83. 1 de la Constitucion Espafiola.
Esta interpretacion fue corregida sin margen alguno
de equivocos por el Auto nim. 208/2011 de 30 mayo
de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%)
que seflala que en el fallo de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional se declara la inconstitucionalidad
de los citados incisos, pero con el efecto establecido
en el fundamento juridico 3 en el que indica que la
declaracion de inconstitucionalidad no debe anudar-
se en este caso la declaracion de nulidad, pues esta
ultima crearia un vacio en el Ordenamiento juridico
no deseable, maxime no habiéndose cuestionado su
contenido material. Es decir, la declaracion de in-
constitucional no ha de impedir la aplicacion del art.
763.1 LEC hasta tanto el legislador proceda a regular
la materia mediante ley orgénica. Consecuentemen-
te, tras valorar los informe médicos acuerda la auto-
rizacion del internamiento.

El internamiento involuntario se concibe como
una medida excepcional que conlleva una pérdida de
la libertad personal, motivo por el cual ha de estar
sometido a la tutela judicial. Esta tutela puede ejer-
cerse de manera anticipada en forma de autorizacion
previa al ingreso o bien como medida de control a
posteriori, tal como hemos visto, reservada para los
casos de urgencia.

El internamiento sélo tiene su justificacion en
la existencia de un trastorno psiquico y sélo puede
mantenerse el tiempo estrictamente necesario. Como
seflala BARRIOS FLORES, en el derecho espaiiol
no existe una relacion de causas o criterios para el
internamiento psiquiatrico a diferencia de lo que
sucede en la mayor parte de los ordenamientos ex-
tranjeros. Por el contrario, la doctrina psiquiatrica si
admite clasicamente la existencia de unos criterios
de internamiento: la necesidad de tratamiento inme-
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diato, la inevitabilidad de este tipo de medida para
implantar dicho tratamiento, la proteccion del propio
paciente o de terceros y la imposibilidad de medidas
alternativas.’

En opinién de este mismo autor, que comparti-
mos plenamente, el internamiento involuntario por
razon de trastorno psiquico necesita ser diferenciado
de otras figuras con las que pueden existir problemas
de delimitacion: ingresos en centros abiertos e ingre-
s0s por razones somaticas, es decir diferentes a causa
psiquica, en los que no es aplicable el art. 763 de la
LEC por su propio tenor literal, y los internamientos
por razones asistenciales (en centros sociales y resi-
dencias) que plantean problemas concurrentes.

Merece la pena, por su concision y actualidad,
ver la revision de los requisitos y actos esenciales
para la adopcion de la medida cautelar civil de inter-
namiento no voluntario por razon de trastorno psi-
quico que efectta el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 141/2012, de 2 de julio de 2012. Comien-
za recordando la doctrina que ¢l mismo ha sentado
cuando la medida de internamiento involuntario es
acordada directamente por la autoridad judicial, bien
como medida cautelar de un proceso ya iniciado, bien
como medida definitiva impuesta en Sentencia. Vuel-
ve a reiterar que la privacion de la libertad personal
ha de de cumplir tres condiciones minimas, segiin ha
declarado el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos al interpretar el articulo art. 5.1 ¢) del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales en su Sentencia de 24 de
octubre de 1979. Estas condiciones son:

a) Haberse probado de manera convincente la
enajenacion mental del interesado, es decir, ha-
berse demostrado ante la autoridad competente,
por medio de un dictamen pericial médico ob-
jetivo, la existencia de una perturbacion mental
real.

b) Que ésta revista un caracter o amplitud que
legitime el internamiento.

¢) Dado que los motivos que originariamente
justificaron esta decision pueden dejar de existir,
es preciso averiguar si tal perturbacion persis-
te y en consecuencia debe continuar el interna-
miento en interés de la seguridad de los demas
ciudadanos, es decir, no puede prolongarse vali-

5 BARRIOS FLORES L.F. “Uso de medios coercitivos
en Psiquiatria: retrospectiva y propuesta de regulacion”, obra
citada, pag. 150.

damente el internamiento cuando no subsista el
trastorno mental que dio origen al mismo.

El Tribunal Constitucional se detiene en el ana-
lisis de las condiciones fijadas para el internamiento
urgente por el articulo 763 de la LEC. Respecto a la
fase extrajudicial sefiala que su validez se encuentra
determinada por el cumplimiento de cuatro exigen-
cias basicas derivadas del respeto al derecho funda-
mental a la libertad personal (art. 17 CE), cuales son:

a) Existencia de un informe médico que acre-
dite el trastorno psiquico justificante del inter-
namiento inmediato, debiendo quedar plasmado
por escrito el juicio médico para su posterior
control por la autoridad judicial. Ha de quedar
acreditada la necesidad y proporcionalidad de
la medida, de la que ha de informarse al intere-
sado hasta donde le sea comprensible.

b) Informacion al afectado o su representante
acerca del internamiento y sus causas.

¢) Obligacion del centro de comunicar al Juez
competente el internamiento y los motivos que
lo justificaron, en el plazo de 24 horas. En to-
das aquellas situaciones donde el centro médico
responsable incurra en exceso del plazo legal
de las veinticuatro horas, la tutela judicial del
afectado podra ser recabada mediante el proce-
dimiento de habeas corpus por su representante
o familiares, aplicable también a este ambito del
internamiento.

d) Control posterior sobre el centro. Desde que
tiene lugar la comunicacion ha de considerar-
se que la persona pasa a efectos legales a dis-
posicion del 6rgano judicial, sin que ello exija
su traslado a presencia fisica del Juez. En todo
caso, el director del centro sigue siendo respon-
sable de la vida e integridad fisica y psiquica
del interno mientras no acuerde el alta, bien por
orden judicial o porque, a criterio de los facul-
tativos encargados, se aprecie que han desapare-
cido o mitigado suficientemente las causas que
motivaban el internamiento; incluso cuando tal
ratificacion judicial ya se hubiere producido.

En cuanto al control judicial del internamiento
urgente, establece como garantias propias de esta
fase del procedimiento, cohonestadas directamente
con el derecho fundamental a la libertad (art. 17.1
CE), las siguientes:
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a) El Juez ha de informar al interno o a su re-
presentante acerca de su situacion material y
procesal, lo que implica a su vez el derecho del
afectado (o su representante en su nombre) a ser
oido personalmente dentro del procedimiento.
Ademas y conforme recoge expresamente el art.
763.3 LEC, el privado de libertad también sera
informado de su derecho a contar con Abogado
y Procurador en este tramite y de su derecho a la
practica de pruebas.

b) En el plano probatorio, ademas de efectuar el
examen directo del interno en el centro, el Juez
proveera a la practica del reconocimiento peri-
cial por un médico designado por €l.

c¢) El cumplimiento por el Juez del limite tem-
poral del que dispone para resolver, inédito
hasta la aprobacion de la LEC 1/2000. El plazo
ha de considerarse improrrogable y, por tanto,
“no puede mantenerse el confinamiento de la
persona si a su expiracion no se ha ratificado
la medida, ni cabe aducir dificultades logisticas
0 excesiva carga de trabajo del 6rgano judicial
para justificar su demora, ni puede considerarse
convalidado el incumplimiento porque mas tar-
de se dicte el Auto y éste resulte confirmatorio.
Vencido el plazo no desaparece la facultad del
Juez para ordenar el internamiento, pero si éste
se adopta debera serlo estando el afectado en li-
bertad, sin perjuicio de que tras esa ratificacion
deba ejecutarse la orden judicial con todos sus
efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar de
contenido el limite previsto, confundiria lo que
es una dilacion procesal indebida con la lesion
injustificada del derecho a la libertad e intro-
duciria un abanico indefinido de flexibilidad,
a todas luces peligroso e inconveniente. Como
consecuencia, la superacion del plazo de las se-
tenta y dos horas conllevara la vulneracion del
derecho fundamental del art. 17.1 CE”.

2.2. El uso de medios de contencion mecanica en
pacientes ingresados por razon de trastorno psi-
quico

Un importante sector doctrinal® sostiene que no
solo tiene que estar tutelado judicialmente el inter-

6 FERNANDEZ DE LOS RONDEROS MARTIN, M.A.
“Problemas practicos del control judicial de las intervenciones
involuntarias en salud mental.” XII Jornadas sobre justicia y
salud mental. Fundacion Andaluza para la integracion social
del enfermo mental. 2007, pag. 1-22. http://www.faisem.es/
ficheros/
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namiento involuntario sino que este control judicial
también tiene que extenderse a la aplicacion de me-
didas que impliquen un plus de restriccion de los
derechos fundamentales del enfermo, como pueden
ser, por ejemplo, la contencidon mecanica y las habi-
taciones de aislamiento.” También se pide la homo-
logacion de tales practicas para todos los centros, de
forma que se identifiquen los supuestos en los que
procederia la adopcion de estas medidas restrictivas
a fin de evitar que quede al libre arbitrio de los facul-
tativos o la direccion del establecimiento.

No es nuevo este criterio. El Defensor de Pueblo
ha tenido oportunidad de manifestarse reiteradamen-
te al respecto. Ya en el afio 1996, puso en conoci-
miento del Ministerio de Justicia que en los centros
de salud mental de naturaleza sanitaria o social, se
habia constatado una ausencia de regulacion que ga-
rantizara suficientemente los derechos fundamenta-
les de los pacientes, y regulara las eventuales restric-
ciones de los mismos que fueran necesarias para la
proteccion de su vida, salud o integridad fisica.

Posteriormente, en 20028, esta misma institucion
ha sefialado que, con caracter general, las medidas
de internamiento, contencion mecanica y aislamiento
no son propiamente, en si mismas, medidas terapéu-
ticas. Son, en principio, medidas instrumentales, o a
lo sumo auxiliares, para la aplicacion o consecucion
de un tratamiento sanitario adecuado, para evitar da-
fos a la persona del paciente o a terceros, lo cual no
las priva de su caracter de medidas restrictivas de la
libertad individual. Ello no obsta para que, al reali-
zarse con enfermos mentales, deba ser el facultativo
quien deba indicarlas, dado que han de estar subordi-
nadas al fin ultimo de la curacion del paciente.

Los supuestos de contencién mecédnica no con-
sentidos por el paciente, deben quedar dentro del
ambito de aplicacion del articulo 763 de la LEC, y
por ello es preciso solicitar la correspondiente au-
torizacion judicial cuando dichas medidas no vayan
a tomarse de inmediato, o bien, cuando por razones

7 AZNAR LOPEZ, M. “El internamiento de las personas
con discapacidad psiquica y su relacion con la incapacitacion a
la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil” en SERRANO
GARCIA 1. APARICIO PEREZ J.C. COBACHO GOMEZ J.A.
FERNANDEZ CANAMAQUE E. FERNANDEZ DE BUJAN
A. GARCIAROCAJ. La proteccion juridica del discapacitado,
Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pag. 242.

8 Recomendacion 32/2002, de 9 de abril, para que se valore
la conveniencia de solicitar autorizacion judicial cuando el
proceso sanitario aconseje, en el caso de enfermos mentales que
no estén en condiciones de decidir por si mismos, la adopcion
de medidas de contencidon mecanica u otras restrictivas de la
libertad individual.
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de urgencia hayan debido ser adoptadas, informar al
juez en los términos previstos en el citado articulo. En
efecto, el control judicial previsto en dicho articulo,
a la luz de determinada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos referido a aspectos relacionados con la pri-
vacion de libertad, no solo implica la adopcion de
medidas restrictivas de la libertad individual previas
al internamiento, sino la aplicacion de las mismas
mientras subsiste la privacion o restriccion de esa li-
bertad. Conforme a ello, el control judicial se exten-
deria también a las condiciones del internamiento en
cuanto puedan afectar a los derechos fundamentales,
debiendo tenerse en cuenta, singularmente, el papel
atribuido al juez como garante de estos derechos.

Respecto a la duracion de las medidas de conten-
cion, el Defensor del Pueblo considera que son asi-
milables, por analogia, los supuestos de contencidon
mecanica a los de internamiento cuando aquéllos
tengan caracter de permanencia. Es decir, cuando las
medidas de contencion presenten connotaciones co-
munes con la del internamiento. Ello significa que, si
las referidas medidas se toman con caracter puntual y
meramente transitorio, o son de duraciéon muy breve
a causa precisamente de su caracter episddico, no les
seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 763 de
la LEC.

En una Recomendacion de 2005°, el Defensor del
Pueblo vuelve nuevamente sobre el tema. Reconoce
que los principales documentos internacionales con-
sideran apropiada la utilizacién de medios de con-
tencion fisica durante periodos cortos, siempre que
su uso sea proporcionado e inevitable y por ello no
contemplan la intervencion judicial como medida
protectora. Sin embargo, la Recomendacion entiende
que la autorizacion judicial de internamiento que re-
coge el articulo 763 de la LEC, no lleva implicita la
restriccion del derecho a la libertad individual que se
produce cuando los facultativos someten al paciente
a medidas de contencion mecanica sin la aceptacion
de aquél. Por ello considera mas adecuado desde un
punto de vista juridico, que en los casos de conten-
cion mecanica no consentida por el paciente, se soli-
cite la correspondiente autorizacion judicial.

Frente a este criterio es preciso resaltar, como ya
se acaba de indicar, que la Resolucion de 17 de di-
ciembre de 1991 de la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, sobre los principios para la proteccion de

9 Recomendacion 107/2005, de 11 de noviembre, sobre
modificaciones legales en orden a reforzar y garantizar los
derechos de las personas que padecen una enfermedad mental.

las personas afectadas de enfermedad mental y para
la mejora de la asistencia en salud mental, no exige la
comunicacioén judicial para efectuar una contencion
fisica o un aislamiento involuntario, siempre que se
efecttie de acuerdo con las normas del propio cen-
tro y no quepa otra posible actuacion para abordar
la situacion que se presenta. En el mismo sentido se
pronuncié el grupo de trabajo sobre psiquiatria y de-
rechos humanos creado por el Comité de Ministros
de la Unidén Europea, que entendia apropiada la utili-
zacion de medios de contencion fisica durante perio-
dos cortos, siempre que su uso fuera proporcionado
e inevitable.

3. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS
INTERNAMIENTOS DE PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD EN CENTROS SOCIO-SANITA-
RIOS Y DE TERCERA EDAD

3.1. El internamiento de personas con discapaci-
dad en centros socio-sanitarios y de tercera edad

El Defensor del Pueblo, en la Recomendacion de
2005 antes mencionada, propone que se extiendan
las medidas de proteccion previstas en el articulo 763
de la LEC a las personas de edad avanzada, cuando
padezcan enfermedades psiquicas de caracter croni-
co o degenerativo.

Existe un importante debate, tanto a nivel doc-
trinal como en los tribunales, sobre si a los ingre-
sos geriatricos les son aplicables o no las garantias
establecidas en el citado articulo. Hay autores que
consideran que no resulta de aplicacion el art 763 de
la LEC a los internamientos de caracter asistencial
de personas deficientes o seniles, no haciendo falta
por tanto en estos casos autorizacion judicial.'® En
el extremo opuesto se sitiia otro amplio sector doc-
trinal!! que entiende que el precepto abarca a todo

10 SANCHO GARGALLO 1, SOL ORDIS T.
Incapacitacion y Tutela (conforme a la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil), Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pag.
141. GARCIA GARCIA, L. “Marco juridico de la enfermedad
mental. Incapacitacion e internamiento.”, Revista General del
Derecho, Valencia 2000, pag. 224.

11 BARRIOS FLORES L. F. “Ingresos geriatricos:
fundamento y garantias”. DS Vol. 12, Nam. 1, Enero - Junio
2004, pag 2-26. SANTOS MORON, M.J. El supuesto de hecho
del internamiento involuntario en el articulo 763 de la LEC
172000, Tirant lo Blanch, Valencia 2002. ALBINANA OLMOS
J.L. “Lasurgencias en salud mental: las autorizaciones judiciales
de internamientos”. Revista General de Derecho n° 588, 1993, p
8204. PECES MORATE J. E. “Problematica del internamiento
judicial de enfermos psiquidtricos. Actualidad Civil n° 35, 1986
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internamiento de una persona que, por sus condicio-
nes psiquicas, no esté en condiciones de prestar su
consentimiento. Consideran que lo decisivo no es la
modalidad del centro, sino la condiciéon psiquica de
la persona y extienden la aplicacion del precepto en
funcion de la involuntariedad o avoluntariedad del
ingreso.'? Llegan asi a la conclusion de que el art.
763 no es aplicable solamente a los internamientos
en establecimientos psiquiatricos, sino también a
otros centros de internamiento, tales como residen-
cias geriatricas, centros de atencion a personas con
discapacidad e instituciones analogas. También hay
autores que sefialan que no cabe duda de que las re-
sidencias para personas deficientes o seniles son cen-
tros de internamiento asistencial, y en algun caso de
caracter mixto por tener también funciones de asis-
tencia clinica, y que dentro del concepto de trastorno
psiquico, se incluye, no solo la enfermedad mental,
sino también las deficiencias y las enfermedades se-
niles que lo provocan.!?

Es especialmente clara y rotunda la postura de
AZNAR LOPEZ!" cuando expresa su total acuerdo
con la Instruccion de la Fiscalia General del Estado
3/1990 de 7 de mayo, sobre el régimen juridico que
debe regir para el ingreso de personas en residencias
de la tercera edad. Senala que “Si bien el Codigo Ci-
vil en su art. 271 solo se refiere a la necesidad de
tal autorizacion (judicial) para internar al tutelado en
un establecimiento de salud mental, o de educacion
o formacion especial, parece que dicha enumeracion
no es exhaustiva y en realidad se esta refiriendo a los
centros de internamiento de cualquier clase, pues el
fundamento del precepto no es otro que impedir que
el tutor pueda disponer de la libertad individual del
tutelado, aun cuando resulte aconsejable por crite-

p. 2431-2432. SERRANO ALONSO E. “Relevancia de la
intervencion del juez en la incapacitacion, tutela y curatela. La
Ley, t 2. Madrid, Edilex, 1984, p. 1119.

12 MORETON SANZ M.F. “La inacabada reforma
psiquiatrica  espafiola: cuestiones sobre internamientos
psiquiatricos no voluntarios y la ausencia de control judicial
en los ingresos geriatricos”. Revista Internacional de trabajo
social y ciencias sociales. Enero 2011, pag. 69-87

13 FABREGA RUIZ, C.F. “Problematica especifica de los
internamientos de caracter residencial, medios de contencion
y vigilancia de los derechos fundamentales en los centros
residenciales.” Ponencia en Jornadas de AEQUITAS y el Centro
de Estudios Juridicos sobre el ingreso involuntario: Novedades
y problematica. Madrid, 2009, PAG. 1-33. http://www.aequitas.
org/?do=publicaciones&option=test

14 AZNAR LOPEZ M. “En torno a las divergencias
interpretativas  sobre los internamientos civiles”. En
Internamientos involuntarios. Intervenciones corporales y
tratamientos sanitarios obligatorios. Ministerio de Sanidad y
Consumo. Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000,
pag. 67-88
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rio médico”. Concluye la Instruccion aseverando de
manera rotunda: “De cuanto antecede se desprende
que la practica de efectuar el ingreso sin el consen-
timiento del titular del bien juridico que se dispone
o sin que éste sea suplido por la autoridad judicial,
en los casos y por las causas legalmente previstas en
los articulos 200 y 211 del Cédigo Civil, debe ser to-
talmente proscrita”. Graficamente, AZNAR LOPEZ,
expone que si el sistema de garantias se aplica para la
esquizofrenia o la paranoia no tiene sentido que no se
haga para las personas con un retraso mental."

SANTOS URBANEIJA, sin albergar duda alguna
sobre la necesaria intervencion judicial, protocoliza
la actuacion de los diferentes agentes que intervienen
en este tipo de internamientos. En un trabajo en el
que establece pautas dirigidas basicamente al colec-
tivo de Trabajadores Sociales, aunque no exclusiva-
mente, sefiala que “estos ingresos, cuando se aprecia
que la persona no se encuentra en condiciones de de-
cidir por si misma o existan dudas al respecto, estan
sometidos a control judicial por afectar a un derecho
fundamental de la persona cual es el la libertad para
fijar libremente su residencia y desplazarse con igual
libertad por donde estime conveniente (Art. 19 Cons-
titucion Espafiola )”.!6

Los tribunales de justicia también se encuentran
frontalmente divididos en esta cuestion. Existen nu-
merosos autos dictados por las Audiencias Provincia-
les en los que se considera que las garantias previstas
por la ley para el internamiento psiquiatrico no son
aplicables a los internamientos en centros de la ter-
cera edad. Argumentan que el art. 763 se refiere a
internamientos urgentes y no a estancias residencia-
les y ademas el citado articulo tiene su razon de ser
en el caracter psiquiatrico de la asistencia y no en la
atencion geriatrica.'” Por el contrario, para otros tri-
bunales el control judicial es extensible a todo inter-
namiento involuntario en el que se produzca una pri-
vacion de libertad. Un claro exponente de esta linea

15 AZNAR LOPEZ, M. “El internamiento de las personas
con discapacidad psiquica y su relacion con la incapacitacion a
la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Obra citada,
pag. 234

16 SANTOS URBANEJA, F, (2004). “Pautas de actuacion
en caso de personas mayores que viven solas y no pueden
valerse por si mismas”. Madrid, Portal Mayores, Informes
Portal Mayores, n° 24. [17/11/2004].

http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/
documentos/santos-pautas-01.pdf

17  Audiencia Provincial de Barcelona: Autos del9-
11-1996, 10-2-1998 y 5-2-1999. Audiencia Provincial de La
Rioja: Autos de 27-10-98, 17-1-2000 o 18-2-2002. Audiencia
Provincial de Bilbao: Autos de 12-9-2002 y 28-1-2003
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es el Auto num. 208/2011 de 30 mayo de la Audien-
cia Provincial de Valencia, ya citado anteriormente,
cuando sefiala que “El internamiento no voluntario
por razén de trastorno psiquico, regulado en el art.
763 de la LEC, es una medida excepcional y gene-
ralmente provisional en virtud de la cual cualquier
persona, que esté afectada por un trastorno psiquico,
puede ser recluida o encerrada, contra o sin su vo-
luntad, en un establecimiento de salud mental (Cfr.
763.2) o simplemente de salud (cfr. 763. 4) en tanto
sea necesario, segun su evolucion, requiriendo auto-
rizacion judicial, previas las audiencias e informes
preceptivos y los que el Juez crea conveniente. '®

Como ya sefialabamos, el Defensor del Pueblo se
ha posicionado inequivocamente en esta linea. Con-
sidera que lo importante a efectos juridicos, desde el
punto de vista de las garantias, es la presencia o au-
sencia de autonomia en la persona que se ve afectada
por el internamiento y no el motivo clinico que da
lugar a esa medida. En definitiva lo relevante sera
siempre el considerar si la persona puede o no pres-
tar libremente su consentimiento. Lo determinante en
estos casos, no es tanto la enfermedad por la que se
interna a una persona, o el tipo de centro en el que
permanece la misma, sino la pérdida de libertad y la
limitacidon que sufre en alguno de sus derechos al te-
ner limitada su capacidad de movimientos.

En la Recomendacion 107/2005 se sostiene que
en el caso concreto de las personas de edad avanza-
da, las demencias mas frecuentes que padecen se en-
cuentran dentro de la categoria de las enfermedades
o trastornos psiquicos. El concepto “salud mental”
incluye hoy a la psicogeriatria; en general los tras-
tornos mentales organicos (alzhéimer, parkinson, de-
mencia vascular, etc.) tienen cabida dentro del con-
cepto legal “trastornos psiquicos” al que se refiere el
articulo 763.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Lo
relevante desde el punto de vista juridico es que esas
personas, por su estado de salud, no se encuentran
en plenas facultades mentales como para decidir si
quieren o no ser internados en un centro. La aten-
cion que reciben estas personas en los centros en los
que estan internadas, no tiene por qué afectar a sus
derechos fundamentales; ahora bien en determinadas
circunstancias esos derechos pueden verse afectados.
Por todo ello el Defensor del Pueblo considera que de
manera expresa deberia contemplarse que las garan-

18 Audiencia Provincial de Segovia: Auto de 27-3-2000.
Audiencia Provincial de Toledo: Auto de 16-1-2003. Audiencia
Provincial de Alicante: Auto de 24-11-1998. Audiencia
Provincial de Huelva: Autos de 10, 14 y 23-9-2004. Audiencia
Provincial de Valencia: Autos de 16-12-2009 y 30-05-2011

tias previstas en el citado articulo de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, son extensibles a las enfermedades
psiquicas de caracter cronico o degenerativo.

Si realmente se hace abstraccion del tipo de ins-
titucion en la que se realiza el internamiento y se ad-
mite que lo realmente relevante es la autonomia del
sujeto, el propio Codigo Civil nos lleva directamente
a tener que buscar el auxilio judicial para cualquier
ingreso. Baste en este sentido recordar que el art. 271
establece que el tutor necesita autorizacion judicial,
entre otras actuaciones, para internar al tutelado en
un establecimiento de salud mental o de educacion o
formacion especial.

A nivel legislativo, numerosas Leyes autonomi-
cas exigen la autorizacion judicial.”” De todas for-
mas, parece que el debate deberia haberse zanjado en
virtud de lo establecido en el articulo 4,2 g) de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Au-
tonomia Personal y Atencion a las personas en situa-
cion de dependencia, cuando declara que estas perso-
nas disfrutaran de todos los derechos establecidos en
la legislacion vigente y especificamente el de “deci-
dir libremente sobre el ingreso en centro residencial”.
Inmediatamente después, la letra h) advierte sobre el
ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales que,
en el caso de internamientos involuntarios, habra de
garantizarse un proceso contradictorio. Por primera
vez el ordenamiento juridico estatal contempla de
forma expresa el requisito de la voluntariedad para el
ingreso en centros residenciales y que en caso de no
ser un internamiento consentido tendra que mediar la
tutela judicial.

3.2. El uso de medios de contencion mecanica en
personas internadas en centros socio-sanitarios y
de tercera edad

A veces es preciso aplicar métodos de conten-
cion mecanica a las personas internadas en centros
sociosanitarios. Sefiala FABREGA RUIZ que estas
medidas tienen como finalidad otorgar proteccion a
los internos en casos de agitacion o desorientacion.
Citando la unanimidad de la doctrina al respecto, este
autor recuerda que este tipo de medidas “solo se pue-
den utilizar como medida terapéutica valorando las
indicaciones especificas, definiendo objetivos con-
cretos, especificando la duracion, con consentimiento

19 Ley 5/1997 de 25 de junio de la Generalitat Valenciana,
Ley 6/1999, de 7 de julio, de atenciéon y proteccion a las
personas mayores en Andalucia o Ley de Servicios Sociales de
14 de abril de 1993, de Galicia
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de la persona, informando a la familia y con registro
en la historia clinica. Antes de utilizarlas hace falta
valorar las contraindicaciones y buscar formas alter-
nativas de prevencion de riesgos. Deben contemplar-
se como medida excepcional, respetar la autonomia y
la dignidad de la persona, ser una medida temporal y
llevarse a cabo por personal especializado tanto téc-
nica como humanamente”.?

En cuanto a si la adopcion de estas medidas exige
un control judicial, si en el apartado anterior hemos
visto la existencia de una absoluta confrontacion en-
tre dos sectores dentro de la doctrina y de las Au-
diencias Provinciales respecto al internamiento, en
esta cuestion la division de opiniones no es menor,
llegando a alcanzar a las Leyes autondémicas que se
contradicen abiertamente.

El Defensor del Pueblo, en la varias veces cita-
da Recomendacion 107/2005, de 11 de noviembre,
sobre modificaciones legales en orden a reforzar y
garantizar los derechos de las personas que padecen
una enfermedad mental, se inclina por exigir la in-
tervencion judicial para la aplicacion de medidas de
contencion. En las conclusiones de la recomendacion
se dice literalmente:

“1. Que se modifique el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el sentido que ha que-
dado antes expuesto, con el objeto de introducir
la necesidad de contar con la autorizacién o co-
municacion judicial pertinente cuando el proce-
so sanitario aconseje la adopcion de medidas de
contencion mecanica, u otras restrictivas de la li-
bertad individual o de otros derechos fundamen-
tales. De igual manera deberd también modificar-
se tal articulo para introducir el control judicial
en aquellos casos que se apliquen tratamientos
especialmente invasivos, especialmente cuando
no sea coincidente el criterio médico y el de la
persona que presta el consentimiento en repre-
sentacion del enfermo que no est4 en condiciones
de decidir por si mismo.

2. Que el régimen de garantias que actualmente
contempla el articulo 763 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y el que en el futuro pueda contem-
plar ese articulo, se hagan extensivas, de manera
expresa, a todas aquellas personas que padezcan
enfermedades psiquicas de caracter cronico, de-

20 FABREGA RUIZ, C.F. “Problematica especifica de los
internamientos de caracter residencial, medios de contencion
y vigilancia de los derechos fundamentales en los centros
residenciales.” Obra citada, pag. 29
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generativo o de otro tipo que les impida gober-
narse por si mismos, garantizdndose en todo caso
la voluntad de la persona afectada a la hora de
prestar su consentimiento, cuando tenga capaci-
dad para ello y se pretenda su internamiento en
un centro en el que se limitara su libertad.”

En una postura loablemente moderada, FABRE-
GA RUIZ* sostiene que, al menos en los casos de
mayor afectacion, la actividad debe ser controlable
por la autoridad judicial para la valoracion de que los
mismos se realizan en interés del discapaz y no por
otros motivos de tranquilidad del tutor o del centro
residencial. Fuera de los casos de mayor afectacion,
ineludiblemente bajo tutela judicial, considera que
el resto deben adoptarse dentro de un protocolo que
permita un control exhaustivo de las medidas realiza-
das. Estima que la necesidad de autorizacion judicial
aumenta en el caso de oposicion del tutor o represen-
tante del incapaz a la adopcion de la medida.

Por su parte, algunas leyes autondémicas han
abordado la cuestion afiadiendo mas incertidumbre
sobre como debe actuarse al ser contradictorias entre
si. Es lo que ocurre, como ejemplo, con la regulacion
legal hecha en Andalucia, Navarra y Catalufia. La
Ley 1/1999, de 31 de marzo, de Atencion a las Perso-
nas con Discapacidad en Andalucia, establece en su
articulo 34 los derechos de los usuarios de los centros
residenciales y de dia. Declara que en los supuestos
en que las decisiones o medidas que se les apliquen
supongan aislamiento, restricciones de libertades u
otras de caracter extraordinario, deberan ser aproba-
das por la autoridad judicial, salvo que razones de
urgencia hiciesen necesaria su inmediata adopcion,
en cuyo caso se pondra en conocimiento de aquélla
cuanto antes. Vemos, por tanto, que en Andalucia la
ley exige que toda contencion mecanica adoptada en
el seno de un centro sociosanitario sea tutelada judi-
cialmente.

Distinto criterio sostiene, sin embargo, la Ley
Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de Servicios So-
ciales, cuando en su articulo 8.k establece el derecho
de los internos a no ser sometidos a ningun tipo de
inmovilizacion o de restriccion fisica o tratamiento
farmacolodgico sin prescripcion facultativa y supervi-
sion, salvo que exista peligro inminente para la segu-
ridad fisica del usuario o de terceros. En este ultimo
caso, las actuaciones efectuadas se justificaran docu-

21 FABREGA RUIZ, C.F. “Problematica especifica de los
internamientos de caracter residencial, medios de contencion
y vigilancia de los derechos fundamentales en los centros
residenciales.” Obra citada, pag. 30
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mentalmente y constaran en el expediente del usua-
rio en la forma que se establezca reglamentariamen-
te. Asimismo, se comunicaran al Ministerio Fiscal.
Practicamente idéntica es la redaccion contenida en
el articulo 12,p) de la Ley 12/2007, de 11 de octubre,
de Servicios Sociales, de la Generalidad de Catalufia.

Es decir, sdlo deben notificarse al Ministerio
Fiscal aquellas contenciones que se practiquen sin
prescripcion médica por razones de urgencia. La ley
navarra ha sido objeto de desarrollo por el Decreto
Foral 221/2011, por el que se regula el uso de suje-
ciones fisicas y farmacolégicas en el ambito de los
Servicios Sociales Residenciales de la Comunidad
Foral de Navarra. A los efectos que ahora nos inte-
resa, cabe sefalar que establece de manera expresa
e inequivoca que no es precisa la tutela judicial de
las contenciones prescritas por facultativo y realiza-
das con consentimiento informado del interesado o
de su representante legal. En caso contrario, es decir,
cuando la medida no es prescrita inicialmente por un
meédico o ratificada en caso de haberse iniciado, si es
precisa la notificacion al Ministerio Fiscal.

4. ANALISIS DE LA SITUACION EN LOS
INGRESOS EN CENTROS SANITARIOS
ABIERTOS

4.1. El internamiento involuntario en centros sa-
nitarios por enfermedades diferentes a los tras-
tornos psiquicos y el uso de medios de contenciéon
mecanica

En primer lugar, es preciso delimitar inequivo-
camente a qué ingresos involuntarios hacemos re-
ferencia en este epigrafe. Quedan fuera de nuestro
estudio los internamientos involuntarios decretados
por la autoridad sanitaria por razoén de salud publi-
ca. Es decir, los ingresos forzosos previstos en el art.
9,3,a) de la Ley 41/2002 y en el art. 2 de la Ley Or-
ganica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica.”> Dado que también

22 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
re%}]ladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica. Articulo 9. 2. Los facultativos podran llevar
a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar
con su consentimiento, en los siguientes casos: Cuando
existe riesgo Eara la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez
adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran
a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas

estan fuera, por definicion del propio epigrafe, los
efectuados por razon de trastorno psiquico, nos esta-
mos refiriendo exclusivamente a los internamientos
involuntarios, entendiendo por ello no consentidos,
de pacientes que no son capaces de tomar decisiones,
a criterio del médico responsable de la asistencia, que
se producen en los centros sanitarios por razones de
enfermedades no psiquicas, con independencia de
que el paciente las padezca como base de su incapa-
cidad. En estos casos el consentimiento para el inter-
namiento y para la aplicacion de cualquier medida,
técnica o procedimiento diagnostico o terapéutico se
rige por lo dispuesto en la Ley 41/2002.

Este tipo de ingresos estan fuera del &mbito de
aplicacion del art 763 de la LEC y por tanto no es
preciso pedir autorizacidon judicial para realizarlos
ni es necesario comunicarselos al juez o al minis-
terio Fiscal cuando se realizan de urgencia. En este
mismo sentido ya hemos visto anteriormente como
BARRIOS FLORES considera que en los ingresos
en centros abiertos y por razones somaticas, es decir
diferentes a causa psiquica, no es aplicable el citado
articulo por su propio tenor literal. Es el propio ar-
ticulo el que excluye de su régimen de garantias los
internamientos por padecimientos de indole fisica.”

Prueba inequivoca de que no resulta de aplica-
cion el art 763 de la LEC a los tratamientos que no
tengan su razon de ser estrictamente en un trastorno
psiquico, se ve en los ingresos de menores. La Ley
establece que el internamiento, por razon de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en condiciones
de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria
potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial.
Afade que el internamiento de los menores se reali-
zara siempre en un establecimiento de salud mental
adecuado a su edad, previo informe de los servicios
de asistencia al menor. Es decir, este articulo no
guarda relacion alguna con el menor que, incapaz de

siempre que dispongan el internamiento obligatorio de
personas.

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica. Articulo 2. Las
autoridades sanitarias competentes podran adoptar
medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion
o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud
de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta
de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad.

23 FERNANDEZ GONZALEZ, M* Begofia: “La
incapacitacion de los ancianos en lanueva Ley de Enjuiciamiento
Civil”, Actualidad Civil, nim. 47, 17 al 23 diciembre 2001, p.
1654
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poder hacerse cargo de su situacion por inmadurez o
por trastorno mental, ingresa en un Servicio de Pe-
diatria, de Cirugia Infantil o de Traumatologia para
ser tratado de sus dolencias. Nadie alberga la mas mi-
nima duda de que el consentimiento para el ingreso
y para cuantas intervenciones precise el menor co-
rresponde otorgarlo a sus representantes legales sin
necesidad de que el juez ejerza tutela alguna. Por el
contrario, es relativamente frecuentemente tener que
recurrir en busca de la tutela judicial cuando las deci-
siones de los representantes, contrarias al criterio de
los facultativos, pueden poner en riesgo los intereses
del menor al negarse a prestar el consentimiento para
un internamiento o una determinada intervencion.

El Defensor del Pueblo, en la Recomendacion
32/2002 anteriormente citada, expone de manera ge-
nérica, induciendo en nuestra opinion al error, que
“es el internamiento involuntario, y no la aplicacion
de un tratamiento sanitario, el que puede conculcar
el derecho fundamental a la libertad personal si no se
realiza en los casos y en la forma previstos en la ley”.
Si bien es cierto que parece que en todo momento se
refiere a internamientos por razén de trastorno psi-
quico, deja un poco en el aire si no lo esta haciendo
respecto a cualquier ingreso de un paciente con tras-
torno mental.

Su informe versa sobre el procedimiento seguido
en el complejo sanitario de Plasencia en los supuestos
de utilizacion de medios para la contencion mecanica
de los enfermos ingresados. Desconocemos si se re-
fiere a los enfermos psiquiatricos o a la totalidad. La
direccion médica del centro afirma que en los ingre-
sos de caracter voluntario se comunica al juzgado la
restriccion de la libertad y se modifica la naturaleza
del ingreso, que pasa a ser de caracter involuntario.
Por el contrario, cuando la medida de contencion es
indicada por un facultativo y el paciente ha ingresa-
do en el centro de forma involuntaria, se sefiala que,
al existir una autorizacion judicial previa para el in-
greso, no se comunica al juzgado la adopcion de la
medida de contencion mecanica.

Ante esto el Defensor del Pueblo realiza una se-
rie de consideraciones. En primer lugar, expone que
cuando las medidas de contencion son solicitadas
por el propio paciente, o existe acuerdo entre él y
su médico para que sean adoptadas, siempre que, en
funcién de su estado cognitivo y volitivo, el enfer-
mo mental conozca el alcance del aislamiento y de la
contencidén mecanica y se encuentre en condiciones
de decidir por si mismo, se considera ajustada a De-
recho la actuacion asistencial.
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También sefiala que la contenciéon mecéanica y
el internamiento no son medidas terapéuticas sino
meras medidas auxiliares para poder aplicar un trata-
miento sanitario y evitar dafios al paciente o a terce-
ros. La Recomendacion funda, basicamente, en esta
diferencia entre medidas restrictivas de la libertad
individual y tratamientos terapéuticos la exigibili-
dad de autorizacion judicial para el internamiento de
personas con trastorno psiquico. Estima, como ya se
ha dicho, que no es la aplicacion en si misma de la
medida de contencion la que exige la tutela judicial
sino el internamiento involuntario. Por este motivo,
considera que si no hay un caracter de permanencia
y la contencion es puntual y meramente transitoria, o
es de duracion muy breve a causa precisamente de su
caracter episodico, no le es de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, tras estas consideraciones, el pro-
pio informe parece admitir la posibilidad de que las
medidas de contencion mecanica puedan ser activi-
dades de caracter terapéutico. En este caso, sefala
que habria de aplicarse en todos los supuestos, in-
cluido el de internamiento no voluntario autorizado
por el juez, lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
General de Sanidad sobre derechos de los ciudadanos
con respecto a las distintas administraciones publicas
sanitarias, en concreto el derecho al previo consen-
timiento escrito para la realizacion de cualquier in-
tervencion. Solo podrian aplicarse al enfermo mental
sin su consentimiento en situaciones de urgencia, por
posibles dafios a su persona o muerte, cuando exista
riesgo para la salud de terceros, y cuando se encuen-
tre en periodos de incapacidad decisoria. En este ul-
timo supuesto, quiza el mas frecuente tratdndose de
enfermos mentales, sus familiares o personas allega-
das deben suplir su incapacidad y prestar el consenti-
miento escrito por é1.%*

La Recomendacion finaliza proponiendo: “Que
se valore la oportunidad y conveniencia de solicitar
autorizacion judicial o, en casos de urgencia, de co-
municar al juez competente, en los términos estable-
cidos en el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando el proceso sanitario aconseje la adop-
cion de medidas de contencidn mecanica, u otras res-
trictivas de la libertad individual, o de otros derechos
fundamentales en los supuestos de enfermos men-
tales que no estén en condiciones de decidir por si
mismos la aceptacion o acuerdo con las mencionadas
medidas”.

24 La Recomendacion del Defensor del Pueblo hace
referencia a la Ley 14/1986, General de Sanidad por ser la norma
vigente en el momento de su elaboracion. En este momento es
de aplicacion la ley 41/2002 de autonomia del paciente.



Aspectos legales del uso de medios de contencion mecanica en los diferentes ambitos asistenciales y sanitarios.

A pesar, insistimos, de que no se matiza de ma-
nera inequivoca por parte del Defensor del Pueblo
que se esté refiriendo tinicamente a los internamien-
tos por razon de trastorno psiquico, es obvio que por
el contexto en el que se situa el informe quedan fuera
de ¢l los internamientos a los que en este momento
hacemos referencia.

Los internamientos no consentidos en pacien-
tes incapaces cuyo ingreso es debido a patologia no
psiquica y el uso de medidas de contencién, quedan
fuera del ambito de aplicacion del articulo 763 de la
LEC y por ello no es necesaria la autorizacion judi-
cial ni su puesta en conocimiento del juez si se tuvo
que adoptar la medida por razones de urgencia. En
estos casos, rige el consentimiento por representa-
cion previsto en el articulo 9 de la Ley 41/2002, de
autonomia del paciente.

Recordemos que el Defensor de Pueblo sostiene
que lo determinante en un ingreso para que tenga que
ser tutelado judicialmente “no es tanto la enfermedad
por la que se interna a una persona, o el tipo de cen-
tro en el que permanece la misma, sino la pérdida de
libertad y la limitacion que sufre en alguno de sus de-
rechos al tener limitada su capacidad de movimien-
tos”. Si admitiésemos esta generalizacion, no habria
suficientes jueces en el pais para tutelar los ingresos
en los hospitales generales. Teniendo en cuenta el en-
vejecimiento de los pacientes y las situaciones, mu-
chas veces transitorias, de incapacidad (a juicio del
médico que les trata) que se producen diariamente en
las instituciones sanitarias, el porcentaje de ingresos
que se podrian calificar de involuntarios es elevadi-
simo. Si todos ellos precisasen una tutela judicial se
produciria una insoportable e injustificada judiciali-
zacion de la asistencia médica.

4.2. Regulacion legal. El consentimiento por re-
presentacion

La Ley 41/2002, de autonomia del paciente, re-
gula en su articulo 9 el consentimiento. Tras declarar
que toda actuacion en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario
del afectado una vez recibida la adecuada informa-
cion, regula las excepciones a éste. Tan s6lo con-
templa la posibilidad de realizar intervenciones clini-
cas indispensables en favor de la salud del paciente
cuando existe riesgo para la salud publica (ya antes
nos hemos referido a este tipo de medidas) y cuando
existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica
o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su

autorizacion, consultando, cuando las circunstancias
lo permitan, a sus familiares o a las personas vincu-
ladas de hecho a él.

Fuera de estos dos supuestos, riesgo para la salud
publica y urgencia vital unida a incapacidad del pa-
ciente para hacerse cargo de su situacion, cualquier
intervencion que no sea consentida por el interesa-
do, exige el consentimiento por representacion. A los
efectos que ahora nos interesan cabe distinguir dos
supuestos:

1.- Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la
asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permi-
ta hacerse cargo de su situacion, en cuyo caso si el
paciente carece de representante legal, el consenti-
miento lo prestaran las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho.

2.- Cuando el paciente esté incapacitado legal-
mente.

En su punto 5 el art. 9 establece que la prestacion
del consentimiento por representacion serd adecua-
da a las circunstancias y proporcionada a las nece-
sidades que haya que atender, siempre en favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal. El pa-
ciente participard en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.
Si el paciente es una persona con discapacidad, se le
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida
la informacion en formatos adecuados, siguiendo las
reglas marcadas por el principio del disefio para to-
dos de manera que resulten accesibles y comprensi-
bles a las personas con discapacidad, para favorecer
que pueda prestar por si su consentimiento.?

El art 3 define el término consentimiento infor-
mado como la conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de
sus facultades después de recibir la informacion ade-
cuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta
a su salud. A su vez, define intervencion en el ambito
de la sanidad como toda actuacion realizada con fines
preventivos, diagnosticos, terapéuticos, rehabilitado-
res o de investigacion.

Como puede verse, la Ley 41/2002 de autono-
mia del paciente, deja meridianamente claro que toda

25 Segln la redaccion introducida por la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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intervencion en el ambito de la sanidad sobre un pa-
ciente precisa su consentimiento y tan s6lo cuando
éste no pueda prestarlo porque su estado psicofisico
no se lo permita, se podran realizar intervenciones
clinicas indispensables si existe un riesgo inmedia-
to grave para su integridad. Fuera de las situaciones
de urgencia vital, el consentimiento para cualquier
intervencion, incluido obviamente el internamiento,
corresponde a los representantes.

No vemos por qué esta ley no va a ser plenamen-
te aplicable en los supuestos de tratamientos de salud
efectuados en los centros sanitarios cuando el pacien-
te, incapaz de tomar decisiones, padece una patologia
que requiere el internamiento o la restriccion tempo-
ral de sus movimientos y se pretende, por algin sec-
tor, reconducir estas actuaciones a lo previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil para el caso concreto de
los internamientos por razén de trastorno psiquico.

Ahora bien, excluida la necesidad de que la au-
torizacion corresponda al juez y de acuerdo con el
Defensor de Pueblo cuando admite que la contencion
pueda ser una medida terapéutica, es obvio que como
toda intervencidon en materia de salud, exige la exis-
tencia de un consentimiento informado del paciente
o en su defecto, de sus representantes. Estos seran: el
representante legal en caso de incapacitacion judicial
previa y las personas vinculadas al paciente por razo-
nes familiares o de hecho.

4.3. Forma del consentimiento y su relacion con
los riesgos que entraiia la contencion mecanica

La Ley 41/2002, de autonomia del paciente de-
termina en el articulo 8,2 que el consentimiento sera
verbal por regla general. Sin embargo, se prestara
por escrito en los casos siguientes: intervencion qui-
rurgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimien-
tos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria
y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente. Afiade en el punto 3 del mismo articulo que
el consentimiento escrito del paciente serd necesario
para cada una de las actuaciones especificadas en el
punto anterior de este articulo, dejando a salvo la po-
sibilidad de incorporar anejos y otros datos de carac-
ter general, y tendrd informacion suficiente sobre el
procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.

Esto nos lleva a tener que valorar si la aplicacion

de medidas de contencion mecanica exige un con-
sentimiento escrito o por el contrario es suficiente la
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forma verbal que la Ley impone como regla general.
Es obvio que ello dependera de si estamos ante una
técnica o procedimiento que suponga riesgos o in-
convenientes de notoria y previsible repercusion ne-
gativa sobre la salud del paciente.

Lo cierto es que no resulta facil encontrar estu-
dios publicados sobre la frecuencia de utilizacion y
los riesgos vinculados a la sujecion mecanica, es-
pecialmente en hospitales de agudos. En cuanto al
primer punto, merece ser citado el estudio realizado
por el Instituto Joanna Briggs cuyo resumen esta pu-
blicado en espafol.?® Sefialan que en su estudio, entre
el 3,4% y el 21% (una media del 10%) de los pacien-
tes de unidades de agudos precisaron alguna forma
de contencion mecanica durante su hospitalizacion.
La duracidon de este tipo de medidas oscil6 entre 2,7
y 4,5 dias. En Residencias las cifras son muchisimo
mas elevadas. Afirman que fueron inmovilizados
mecanicamente entre un 12% y un 47% (una media
de 27%) de los residentes. La duracion media de la
contencion fue de 86,5 dias. También indican que el
32% de los residentes precisaron contencion durante
al menos 20 dias al mes. También son diferentes los
mecanismos utilizados.

Otros trabajos®” presentan cifras de un 32% para
los pacientes en los hospitales, en los que el mayor
porcentaje se sitiia en los pacientes mayores de 65
afios. En residencias de ancianos dan un porcentaje
de utilizacion entre 31% y 59% de los pacientes y
de un 23% en las hospitalizaciones psiquiatricas in-
fantiles.

Trabajos mas recientes situan la prevalencia de
utilizacion de restricciones fisicas en centros residen-
ciales para mayores en cifras entre el 20 y el 30%.

26 EVANS D, et al, 2002, Physical Restraint in Acute and
Residential Care, A Systematic Review n°® 22 The Joanna Briggs
Institute, Adelaide, South Australia. Resumen: “Sujeciones
mecanicas. Uso en Unidades de Agudos y Residencias” en
Best Practice. Evidence Based Practice Information Sheets
for Health Professionals. Vol 6, n° 3 2002 ISSN 1329-1874.
Traducido por Garcia Grande L. y Revisado por la Unidad de
coordinacion y desarrollo de la Investigacion en Enfermeria
(investen-iscii) Instituto Carlos III

27 STRUMPF N, EVANS LK, SCHWARTZ D. “Restraint-
free care: from dream to reality”. Geriatr Nurs. 1990; 11:122-
24. TINETTI ME, LIU WL, GINTER SF. “Mechanical
Restraint use and fall-related injuries among residents of
skilled nursing facilities”. Ann Intern Med 1992; 116:369-74.
Ambos recogidos en Alerta N°5: Precauciones en el uso de
la contencion fisica o inmovilizacion de los pacientes. Alerta
de seguridad en atencion sanitaria. Centro de Investigacion
para la seguridad del paciente. Fundacion Avedis Donabedian.
Fundacion Maphre Medicina.

http://www.fadq.org/Portals/0/Seguridad At/Alerta%?20
5%?20Inmovilizacion_v2.pdf
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En este nivel asistencial las mas utilizadas, con di-
ferencia, son las barandillas de cama en un 92% de
los casos, seguidas de cinturdn para silla en el 2% de
los casos.?

Respecto al uso de restricciones fisicas en pacien-
tes ingresados en hospitales en EEUU la prevalencia
es de un 5% de pacientes/dia. Cuando nos referimos
a Europa, y en concreto a unidades hospitalarias de
agudos geriatricas, estas cifras varian entre un 0% y
un 20%.%

Un estudio espafol realizado por QUINTANA3
indica que se ha incluido a 76 enfermos con suje-
ciones en dos cortes consecutivos y en tres centros
de distintas caracteristicas, 25 de ellos repetidos. Los
resultados muestran unos valores de prevalencia que
van del 1,6 al 3,6% de pacientes con sujecion en un
Hospital de agudos. Aumenta en los centros sociosa-
nitarios, entre un 10,6% y un 18,3%. La restriccion
por la cintura es la mas comun en los Centros socio-
sanitarios, que tienen como objetivo facilitar la se-
destacion, mientras que la sujecion de los miembros
superiores la detectan con un mayor porcentaje en el
hospital de agudos.

Respecto las lesiones derivadas de la aplicacion
de estas medidas de contencion, el estudio del Insti-
tuto Joanna Briggs no arroja cifras que permitan co-
nocer cudl es el verdadero riesgo de su uso y sus efec-
tos secundarios. Se citan, como hacen la mayoria de
documentos y protocolos, de manera genérica pero
sin aportar su incidencia cuantificada. Se habla de le-
siones directas como pueden ser las lesiones de ple-
X0S nerviosos, lesiones isquémicas, asfixia y muerte.
También refieren lesiones indirectas indicando que
los estudios sugieren que los pacientes inmoviliza-
dos son mas propensos a sufrir caidas, se prolonga
su estancia, contraen mas infecciones nosocomiales

28 LUO H, LIN M, CASTLE N. “Physical restraint use
and falls in nursing homes: a comparison between residents
with and without dementia”. Am J Alzheimers Dis Other
Demen. 2011;26(1):44-50.

29 MINNICK AF, MION LC, JOHNSON ME et al. “Pre-
valence and variation of physical restraint use in acute care
settings in the US”. J Nurs Scholarsh. 2007;39:30-37. VRIES
OJ DE, LIGTHART GJ, NIKOLAUS T, European Academy
of Medicine of Ageing-Course III. “Differences in period
prevalence of the use of physical restraints in elderly inpatients
of European hospitals and nursing homes”. J Gerontol A Biol
Sci Med Sci. 2004;59:M922-M923.

30 QUINTANA S, FONT R. “Medidas de restriccion
fisica en un hospital de agudos y en dos centros de media y
larga estancia: estudio de prevalencia y analisis de aspectos
éticos relacionados con su indicacion y puesta en practica”. Rev
Calidad Asistencial. 2003;18(1):33-38.

y tienen menos posibilidades de sobrevivir. De todos
modos es necesario resaltar que el estudio no aporta
datos que permitan realmente determinar cuéles son
los riesgos tipicos, es decir, aquellos que por frecuen-
cia quepa esperar a la luz de los conocimientos cien-
tificos, vinculados a la contencién mecanica.

De manera similar, otros autores hacen afirma-
ciones muy genéricas como “Los dafios severos o
permanentes pueden implicar la compresion de ner-
vios, contracturas e incluso estrangulacion y muerte.
También se ha descrito la aparicion de ulceras por
presion, incontinencia urinaria o intestinal y aumento
en la frecuencia de la tasa de infecciones nosocomia-
les. Su uso puede aumentar la ocurrencia de eventos
adversos, aunque no sean una consecuencia directa
de las sujeciones”. En una revision realizada por la
Joint Commission de casos centinelas relacionados
con muertes de pacientes que fueron inmovilizados,
se dice algo tan inespecifico como que la causa de
muerte en un 40 % fue por asfixia. El resto de los
casos se produjeron por estrangulacion, parada car-
diorrespiratoria o fuego.’! En el trabajo anteriormen-
te citado de QUINTANA se refiere que no han encon-
trado lesiones fisicas provocadas por la contencion
mecanica.

Pese a lo que de forma subjetiva se podria pensar,
actualmente sélo existen estudios observacionales de
casos y series de casos para analizar los efectos ad-
versos de la utilizacion de restricciones fisicas. La
validez de estos estudios es débil, por lo que no exis-
te evidencia cientifica que confirme que la correcta
utilizacion de restricciones fisicas sea perjudicial
para la salud de los pacientes.*

31 WHITE S. 1999. “Helpful Hints on Preventing Injury
Related to Restraints. OAHHS”. Disponible en: Attp://www.
oahhs.org/issues/safety/restrainstshints. htm [noviembre, 2004].
“The American Hospital Association (AHA) and the National
Association of Psychiatric Health Systems (NAPHS). 1999”.
Guiding Principles on Restraints and Seclusion for Behavioural
Health Services. Disponible en: http://www.naphs.org/News/
guidingprinc.html. Joint Commission on Accreditation of
Healthcare Organizations, Sentinel Event Alert, November
18, 1998.  http://'www.jcaho.com/about+us/news+ letters/
sentinel+event+alert/sea_8.htm.

Los tres articulos recogidos en Alerta N°5: Precauciones
en el uso de la contencion fisica o inmovilizacion de los
pacientes. Alerta de seguridad en atencion sanitaria. Centro de
Investigacion para la seguridad del paciente. Fundacion Avedis
Donabedian. Fundacion Maphre Medicina.http://www.fadq.
org/Portals/0/SeguridadAt/Alerta%205%20Inmovilizacion
v2.pdf

32 EVANS LK, STRUMPF NE, ALLEN-TAYLOR SL,
CAPEZUTI E, MAISLIN G, JACOBSEN B. “A clinical trial
to reduce restraints in nursing homes”. J Am Geriatric Soc.
1997;45(6):675-81. CASTLE NG, ENGBERG J. “The health
consequences of using physical restraints in nursing homes”.
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El estudio mas completo, y a la vez uno de los
mas recientes, que hemos encontrado sobre proble-
mas de seguridad relacionados con medidas de con-
tencion fisica es el de FARINA-LOPEZ*. Realiza
una exhaustiva revision de la literatura cientifica
desde los afios ochenta hasta la actualidad en la que
establece que la mayoria de los incidentes descritos
en la bibliografia cientifica sucedieron en centros ge-
rontolégicos, habiéndose producido también en hos-
pitales y en la comunidad. Recoge que en una inves-
tigacion realizada sobre 122 casos mortales se reveld
que un 85% ocurrieron en residencias de mayores.
Un estudio similar detect6é que un 61,3% habia tenido
lugar en centros geriatricos, un 24,2% en un hospital,
un 8,1% en el domicilio de la victima, y el resto, un
6,4%, en otro tipo de institucion. Suele tratarse de
personas mayores que se encontraban en cama, silla
de ruedas o sillon geriatrico, siendo los dispositivos
mas implicados en los incidentes las barras laterales
de proteccion, los chalecos y los cinturones de suje-
cion.

Este mismo trabajo pone de manifiesto que en
las dos ultimas décadas, diversos estudios han hecho
una estimacion del nimero de accidentes ocasiona-
dos por el uso de restricciones fisicas, especialmen-
te de aquellos que estarian vinculados con la muerte
de un paciente. Se afirma que alrededor del uno por
mil de los fallecimientos en centros geriatricos nor-
teamericanos eran por este motivo y que se producen
anualmente unas cien muertes o graves lesiones por
uso de contenciones. También se recoge que “unos
cuatro ancianos” mueren cada afio en Holanda como
consecuencia del uso inadecuado de barras laterales.
El propio autor considera que “si bien el numero de
incidentes es bastante reducido con respecto a la ele-
vada prevalencia de uso de restricciones, no puede
obviarse que todo efecto adverso asociado con un
procedimiento pensado para la seguridad del pacien-
te es siempre significativo”.

Finalmente, este autor sefiala que segun los ex-
pertos, el estudio de los accidentes es un tema com-
plejo, dado que la mayoria obedece a la coincidencia
de diversos factores entre los que se encuentran las
caracteristicas de los pacientes, su supervision o los

Medical Care. 2009;47(11):1164-73. HEALEY F, OLIVER D,
MILNE A, CONNELLY J. “The effect of bedrails on falls and
injury: a systematic review of clinical studies”. Age Ageing.
2008;37:368-378.

33 FARINA-LOPEZ E. “Problemas de seguridad
relacionados con la aplicacion de dispositivos de restriccion
fisica en personas mayores” Rev Esp Geriatr Gerontol.
2011;46(1):36-42
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conocimientos que posea el personal sobre el manejo
de los dispositivos.

La efectividad de las restricciones fisicas en la
prevencion de caidas y fracturas ha sido muy cues-
tionada en los tltimos tiempos. Sin embargo hay es-
tudios que ponen de manifiesto beneficios en su uso
en pacientes mayores hospitalizados en unidades de
agudos o institucionalizados en residencias. Respec-
to a las mas utilizadas, las barandillas de cama, en
una revision sistematica HEALEY describe que una
reduccion en su utilizacion condiciona un incremen-
to del riesgo de caidas y que la utilizacion correcta de
modelos adecuados de barandilla puede disminuir el
riesgo de lesiones directas sobre piel y tejidos blan-
dos.*

También se han implantado y analizado diversos
programas de intervencion que han demostrado su
efectividad en la reduccion de restricciones fisicas en
centros residenciales para personas mayores. Esto es
importante ya que una elevada utilizacion de restric-
ciones fisicas en centros residenciales para mayores
podria condicionar su prescripcion en pacientes en
los que podria no estar indicada.®

Creemos que todo lo expuesto hasta ahora permi-
te concluir que no existen datos que permitan hablar
de un riesgo tipico en el sentido de riesgo frecuente
que lo hace la ley. El art 10 de la Ley 41/2002, para
exigir el consentimiento escrito, utiliza la expresion
“riesgos probables en condiciones normales, confor-
me a la experiencia y al estado de la ciencia o directa-
mente relacionados con el tipo de intervencion”.

La jurisprudencia tiene declarado que la previsi-
bilidad de un riesgo no debe realizarse en términos
estadisticos. Sefiala la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de enero de 2001 que “poco importa
la frecuencia a efectos de la informacion y el tanto
por ciento y las estadisticas al respecto, si es tal com-
plicacion inherente a toda intervencion en el cuello,

34 HEALEY F, OLIVER D, MILNE A, CONNELLY J.
“The effect of bedrails on falls and injury: a systematic review
of clinical studies”. Age Ageing. 2008;37:368-378.

35 KOPKE S, MUHLHAUSER I, GERLACH A, HAUT
A, HAASTERT R, MOHLER R, MEYER G. “Effect of a
Guideline-Based ulticomponent Intervention on Use of Physical
Restraintsin Nursing Homes. A Randomized Controlled Trial”.
JAMA. 2012;307(20):2177-2184. MOHLER R, RICHTER
T, KOPKE S, MEYER G. “Interventions for preventing and
reducing the use of physical restraints in long-term geriatric
care”. Cochrane Database Syst Rev. 2011;(2):CD007546.
EVANS D, WOOD J, LAMBERT L. “A review of
physicalrestraintminimization in the acute and residential care
settings”. J Adv Nurs. 2002;40(6):616-625.
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ya que por su inherencia y ser perfectamente cono-
cida debi6 ser manifestada”. Lo esencial, recuerda
la sentencia es que los riesgos sean inherentes a la
actuacion o intervencion médica y que, como matiza
la Sentencia de 20 de marzo de 2001, estén relacio-
nados directamente con la intervencion, pues de otro
modo, la actualizacion de estos riesgos no generara
responsabilidad médica, a no ser que medie falta de
diligencia.

Las contenciones mecanicas que se realizan en
los hospitales de agudos no parece, a la luz de las
publicaciones existentes, que den lugar a un niimero
significativo de efectos adversos, ni queda claro que
cuando éstos se producen sean consecuencia directa
y exclusiva de las mismas, motivo por el cual no de-
beria entenderse exigible el consentimiento en forma
escrita, siendo suficiente su obtencion de manera ver-
bal, dejando constancia de ello en la historia clinica.

En la Exposicion de motivos del Decreto Foral
de Navarra por el que se regula el uso de sujecio-
nes fisicas y farmacolédgicas puede leerse que “Las
sujeciones o restricciones fisicas y/o farmacologicas
son métodos que, seglin las evidencias cientificas del
momento, pueden suponer graves riesgos o inconve-
nientes sobre la salud de las personas que son objeto
de las mismas”.

Respecto a la forma del consentimiento, esta nor-
ma juridica se inclina, de manera inequivoca por la
escrita. Asi, en el articulo 7 establece que “En todo
caso, con las excepciones que se establecen en la nor-
mativa vigente de aplicacion, para la aplicacion de
una sujecion sera imprescindible la firma del intere-
sado o su representante legal de documento escrito
de consentimiento informado. Cada tipo de sujecion
y pauta de aplicacion, serd objeto de un consenti-
miento informado por separado, no siendo valido un
unico consentimiento para que se considere que se
han aceptado y consentido distintos tipos o pautas”.

Asi pues, vemos como la primera norma publi-
cada en nuestro pais que de manera especifica regula
la aplicacion de contenciones mecanicas, se ha in-
clinado por la necesidad de que el consentimiento
se otorgue en forma escrita, aludiendo para ello a la
existencia descrita de riesgos previsibles y de notoria
trascendencia para el paciente.

Plantea serias dudas que estemos ante una téc-
nica o procedimiento que realmente deba ser objeto
de un consentimiento escrito por la frecuencia y gra-
vedad de sus riesgos. Maxime si se tiene en cuenta

que el propio Decreto Foral incluye las contenciones
farmacologicas. ¢ Es necesario un consentimiento es-
crito para la prescripcion de una benzodiacepina o
un antipsicotico cuando estd correctamente indicada?
En absoluto. Ni hace falta legalmente, ni se hace en
la préctica diaria, ni debe hacerse. ;Existen publica-
ciones que evidencien riesgos frecuentes y graves
en la contencion mecénica? Parece que no, que lo
que ocurre es que una vez mas nos estamos dejan-
do llevar por la moda imperante, fruto de una clara
medicina defensiva, consistente en obtener el con-
sentimiento en forma escrita para numerosos proce-
dimientos carentes de unos riesgos que lo justifiquen.
Probablemente estemos ante esta situacion y por ello
pueda admitirse que las contenciones mecénicas de-
ben ser objeto de consentimientos en forma escrita y
no simplemente verbal, como en principio pareceria
mas razonable de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
41/2002de autonomia del paciente.

Cuestion distinta es que en la practica diaria la
contencion se realiza en numerosas ocasiones con ca-
racter de urgencia y en horarios en los que no resulta
posible recabarlo. Que el paciente pueda prestarlo
por si mismo es excepcional por el caracter de la pro-
pia medida. Tan s6lo parece posible que un paciente
pueda consentir una contencioén en aquellos supues-
tos en los que se prevé anticipadamente que va a ser
necesaria y asi se informe al paciente para que, tam-
bién de manera anticipada, preste su consentimiento
y, materializada la necesidad de la aplicacion de la
medida, se efectue.

Fuera de este tipo de situaciones especiales en los
que el paciente pueda manifestar su voluntad de ma-
nera anticipada, el consentimiento habra de ser pres-
tado por sus representantes. Que la medida tenga que
aplicarse de manera urgente no plantea problema al-
guno. Estariamos ante el supuesto previsto en la Ley,
como una excepcion a la necesidad de obtener el con-
sentimiento, y los facultativos, ante la existencia de
un riesgo inmediato grave para la integridad, podrian
realizar las intervenciones clinicas indispensables.
En este caso, los representantes del paciente debe-
ran ser informados de las decisiones adoptadas. Si las
medidas impuestas exigieran su continuidad parece
razonable que se recabe para ello el consentimiento.

4.4. La exigencia de que las medidas de conten-
cion sean prescritas por un facultativo

La Recomendacion del defensor del Pueblo de
2005, entre sus consideraciones sefiala que debe ser
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el facultativo quien debe indicar su establecimiento,
dado que han de estar subordinadas al fin tltimo de
la curacién del paciente.

Hemos visto también que las leyes que regulan
los internamientos en centros sociales y geriatricos
de las comunidades auténomas navarra y catala-
na exigen que este tipo de medidas sean prescritas
por un facultativo, imponiendo en caso contrario la
obligacion de poner los hechos en conocimiento del
Ministerio Fiscal. El Decreto Foral de Navarra esta-
blece que es competencia exclusiva del facultativo
prescribir sujeciones, tanto fisicas como farmacold-
gicas, asi como farmacos psicotropicos en general.
Pero también contempla, que de forma excepcional,
se podran utilizar medidas de sujecion fisica sin pres-
cripcion facultativa para evitar dafios graves, de for-
ma inminente, a la propia persona o a terceros, en
circunstancias de extraordinaria necesidad o urgen-
cia que impidan que se haga por el médico. Es este
tipo de supuestos establece una seria de cautelas en
las que merece detenerse por su interés y acertada
configuracion.

Dedica un capitulo a la contencion con prescrip-
cion facultativa y otro a aquella, que por razones de
urgencia, se hace sin la intervencion médica. En este
ultimo supuesto exige que haya una constancia docu-
mental en el que el profesional que decide aplicar la
sujecion deje reflejo, como minimo, de los siguientes
puntos:

a) Tipo de sujecion aplicada.

b) Hora, dia y lugar.

¢) Motivacion/ Objetivos.

d) Pauta de control o vigilancia.

e) Medidas a adoptar durante la aplicacion para
prevenir complicaciones.

f) Comunicacion posterior a las personas vin-
culadas al residente por razones familiares o de
hecho o al tutor legal, en su caso.

g) Fecha y hora de comunicacion al facultativo.

El facultativo debera ser avisado, en la medida
de lo posible, de forma inmediata y éste procedera a
revisar la situacion del paciente y las circunstancias
de la contencion, asi como a valorar la continuidad o
no de la sujecion.
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Esta logica y razonable forma de actuar es per-
fectamente trasladable al ambito de las instituciones
sanitarias. La contencion mecanica debe ser prescri-
ta, como norma general, por un facultativo. De ma-
nera excepcional y en casos de urgencia, es enfer-
meria quien decidird si es necesario implantar una
contenciéon mecanica, dejando en la Historia clinica
constancia de sus causas y caracteristicas. De hecho
es lo que se hace habitualmente y asi se recoge en la
mayoria de los protocolos existentes.

5.- CONCLUSIONES

1.- El internamiento, por razén de trastorno psi-
quico, de una persona que no esté en condiciones
de decidirlo por si, aunque esté¢ sometida a la patria
potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial.
El internamiento involuntario es una medida excep-
cional que conlleva una pérdida de la libertad per-
sonal, motivo por el cual ha de estar sometido a la
tutela judicial. Por ello, el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige que esta tutela se ejerza
en forma de autorizacion judicial previa al ingreso o
bien, en los casos de urgencia, como medida de con-
trol posterior.

2.- La aplicacion de medidas de contencion me-
canica no consentidas por el paciente, en este tipo de
internamientos, quedan dentro del ambito de aplica-
cion del articulo 763 de la LEC y por ello deben ser
objeto de tutela judicial. Cuando las referidas medi-
das se tomen con caracter puntual y meramente tran-
sitorio y sean de duracion muy breve no les deberia
ser de aplicacion lo dispuesto en el citado articulo.

3.- Existe un importante debate, tanto a nivel
doctrinal como en los tribunales, sobre si a los ingre-
sos geriatricos en residencias y centros de la tercera
edad les son aplicables o no las mismas garantias.
Es decir, si estos internamientos involuntarios preci-
san autorizacion judicial o no. La Ley 39/2006, sobre
personas en situaciéon de dependencia, suméandose
al criterio de varias leyes autondmicas, reconoce de
forma expresa el requisito de la voluntariedad para el
ingreso en centros residenciales. En caso de no ser un
internamiento consentido impone que ha de mediar
la tutela judicial. Sin duda, este criterio legal acabara
zanjando la discusion a favor de la exigencia de la
autorizacion judicial.

4.- La necesidad de tutela judicial para el uso de
medidas de contenciéon mecénica en residentes de
centros de la tercera de edad es también objeto de
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debate, incluso en las diferentes Leyes autonomicas
que se contradicen abiertamente. Lo mas razonable
es considerar que no es precisa la tutela judicial de
las contenciones prescritas por un facultativo y rea-
lizadas con consentimiento informado del interesado
o de sus representantes. En caso contrario, cuando la
medida no es prescrita por un médico o no hay con-
sentimiento, si debera ser necesaria la intervencion
judicial, al menos en los casos de mayor afectacion, a
fin de controlar que se impone Unicamente en interés
del discapaz.

5.- Los internamientos involuntarios de pacientes
incapaces en centros sanitarios abiertos, cuyo ingreso
es debido a patologia no psiquica, quedan fuera del
ambito de aplicacion del articulo 763 de la LEC y por
ello no es necesaria la intervencion judicial. En estos
casos, rige el consentimiento por representacion pre-
visto en el articulo 9 de la Ley 41/2002, de autono-
mia del paciente.

6.- Tanto el referido internamiento como la rea-
lizacion de cualquier intervencion en el ambito de la
sanidad, incluida la contencion mecanica, exige la
existencia de un consentimiento informado del pa-
ciente o en su defecto, de sus representantes. Estos
seran: el representante legal, en caso de incapacita-
cion judicial previa, o las personas vinculadas al pa-
ciente por razones familiares o de hecho. Por tanto, la
aplicacion de contenciones mecanicas no esta some-
tida a tutela judicial, no siendo necesario su comuni-
cacion al Juez ni al Ministerio Fiscal.

7.- Por el contrario, cuando se considere necesa-
rio el internamiento o la prescripcion de una medida
de contenciéon mecanica a un paciente cuyo estado
psico-fisico no le permita hacerse cargo de su situa-
cion y sus representantes no autoricen su aplicacion,
sera necesario recurrir a la tutela judicial si, bajo cri-
terio médico, existe un riesgo para los intereses del
discapaz. Le prestacion del consentimiento ejercida
en perjuicio del paciente obliga a ponerlo en conoci-
miento del juez a fin de que éste autorice la adopcion
de las decisiones pertinentes.

8.- La medicina defensiva ha impuesto una ten-
dencia consistente en solicitar el consentimiento en
forma escrita para numerosos procedimientos caren-
tes de unos riesgos que lo justifique. Fruto de esta
moda, quizd pueda admitirse que las contenciones
mecanicas deben ser objeto de consentimientos es-
critos y no simplemente verbales, como en principio
pareceria mas razonable de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley 41/2002, de autonomia del paciente.

9.- Cuando la medida tenga que aplicarse de ma-
nera urgente, por existir un riesgo inmediato grave
para la integridad del paciente, no es necesario el
consentimiento. Estariamos ante una de las excep-
ciones prevista en la Ley, pudiendo los facultativos
realizar las intervenciones clinicas indispensables.
En este caso, los representantes del paciente debe-
ran ser informados de las decisiones adoptadas. Si las
medidas impuestas exigieran su continuidad parece
razonable que se recabe para ello el consentimiento.

10.- La contencién mecanica debe ser prescrita,
como norma general, por un facultativo. De mane-
ra excepcional y en casos de urgencia, es enfermeria
quien decidira si es necesario implantar una conten-
cion mecanica, dejando en la historia clinica cons-
tancia de sus causas y caracteristicas. Dara aviso al
facultativo, quien procedera a revisar la situacion del
paciente y las circunstancias de la contencion, asi
como a valorar su continuidad.

11.- En todo caso, la prescripcion de una medida
de contencion mecanica, en cualquier ambito asis-
tencial, tiene que realizarse en estricto beneficio del
paciente y obedecer necesariamente a indicaciones
dirigidas a prevenir lesiones o a servir como un me-
dio de apoyo terapéutico.

12.- En ningun caso es tolerable que su aplica-
cion se realice cuando haya contraindicaciones u
otras alternativas, ni como medida de castigo y con-
trol o por comodidad del equipo asistencial.
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INTRODUCCION: CUESTIONES PRELI-
MINARES.

Antes de adentrarnos en la responsabilidad de los
Estados en la asistencia sanitaria transfronteriza, con
la idea de entender mejor la extension de este derecho
regulado en la Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo
(en adelante Directiva 2011/24/UE), he considerado
pertinente tratar dos cuestiones preliminares. La
primera relativa a la forma y las personas que pueden
acogerse a la asistencia sanitaria en Espafia conforme
a nuestro ordenamiento juridico interno. La segunda
referida a concretar las reglas basicas del Derecho
Comunitario sobre coordinacion de los regimenes de
seguridad social de los Estados miembros, en con-
creto, los Reglamentos 1408/71/CEE, de 14 de junio
de 19712, y 883/2004, de 29 de abril, que han con-
stituido hasta ahora el unico marco normativo de la
asistencia sanitaria transfronteriza. Ambas cuestio-
nes nos ayudaran a comprobar el alcance y la dimen-
sion de las obligaciones de los Estados miembros en
la asistencia sanitaria transfronteriza que les impone
la Directiva 2011/24/UE.

1. Extension del derecho a la asistencia sanitaria
publica en nuestro ordenamiento interno.

Los mandatos constitucionales dirigidos a los
poderes publicos para proteger la salud de los ciuda-
danos (articulo 43) y establecer un régimen de segu-
ridad social que garantice la asistencia sanitaria (ar-
ticulo 41), fueron plasmados y desarrollados a través
de las siguientes normas:

* Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad (LGS)

* Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social

* Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud

* Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios co-

2 El citado Reglamento fue la primera norma encargada de
coordinar los regimenes de seguridad social de los trabajadores
por cuenta ajena y sus familias desplazados dentro de la
Comunidad, junto a su Reglamento de aplicacion n® 574/72,
modificados ambos por el Reglamento 883/2004, de 29 de abril,
y su Reglamento de aplicacion n® 987/2009 que derogan parte de
su contenido e intentan clarificar algunas de sus disposiciones.
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munes del Sistema Nacional de Salud y el proce-
dimiento para su actualizacion.

La asistencia sanitaria se contempla en dicha
normativa como un sistema integral con dos niveles
de prestacion: contributivo y asistencial. Con una
clara tendencia a ampliar la proteccion de la salud
a todos los ciudadanos (universalizacion) desgajan-
dola de la Seguridad Social e incorporandola a los
presupuestos general del Estado para ser financiada
con cargo a fondos publicos satisfechos mediante
impuestos pagados por los ciudadanos®. Se configura
asi la asistencia sanitaria como un servicio publico
esencial de caracter integral y universal, financia-
do con cargo a fondos ptblicos y no como un mero
mecanismo de aseguramiento. La tendencia hacia la
universalizacion y gratuidad de la asistencia sanitaria
espafiola culminé con la disposicion adicional sex-
ta de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, que extendi6 el derecho de acceso a
la asistencia sanitaria publica a todos los espafoles
residentes en territorio nacional, a los que no pudie-
ra serles reconocido en aplicacion de otras normas
del ordenamiento juridico. La extension tendra como
minimo el alcance previsto en la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud prevista en
el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre.

A los pocos meses de la entrada en vigor de la
disposicion adicional sexta de la Ley General de Sa-
lud Publica, el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la soste-
nibilidad del Sistema Nacional de Salud, produce
un giro radical retornando al concepto de asegurado
como eje central sobre el que pivota el servicio publi-
co de asistencia sanitaria®. Sefalando que “la asisten-
cia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos,
a través del Sistema Nacional de Salud, se garantiza-
ra a aquellas personas que ostenten la condicion de
asegurado”. La nueva redaccion dada al articulo 3 de
la Ley 16/2003 contempla que:

3 La Ley 16/2003, entre sus principios informadores
establecid en el articulo 2 el principio de financiacion publica
del Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con el sistema de
financiacion autonémica vigente, plasmado hoy, en términos
generales, en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se
regula el sistema de financiacion de las comunidades autonomas
y se modifican determinadas normas tributarias.

4 El Real Decreto-ley 16/2011 introduce de nuevo las
figuras del asegurado y del beneficiario atribuyendo el derecho
a la asistencia sanitaria a los espafioles y a los ciudadanos
de otras nacionalidades que se encuentren comprendidos en los
supuestos regulados en los articulos 3 y 3 zer de la Ley 16/2003,
y en los articulos 2 a 7 del Real Decreto1192/, de 3 de agosto,
por el se regula la condicion de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espaiia, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.
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“Tendran la condicion de asegurado aquellas per-
sonas que se encuentren en alguno de los siguien-
tes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuen-
ta propia, afiliado a la Seguridad Social y en
situacion de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicion de pensionista del
sistema de la Seguridad Social.

¢) Ser perceptor de cualquier otra prestacion
periddica de la Seguridad Social, incluidas la
prestacion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacion o el subsidio
por desempleo y encontrarse en situacion de
desempleo, no acreditando la condicién de
asegurado por cualquier otro titulo.

Aquellos casos no incluidos en los supuestos
anteriormente establecidos, las personas de na-
cionalidad espaiola o de algin Estado miembro
de la Union Europea®, del Espacio Econdémico
Europeo o de Suiza que residan en Espana y los
extranjeros titulares de una autorizacién para
residir en territorio espafiol, podran ostentar la
condicion de asegurado siempre que acrediten
que no perciben ingresos superiores en computo
anual a cien miel euros y no cuentan con cober-
tura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra
vial.

A los efectos de lo establecido en el presente ar-
ticulo, tendran la condicion de beneficiarios de

5 En relacion a los ciudadanos comunitarios la principal
novedad que introduce el Real Decreto-ley 16/2012 es que
cuando residan en Espafia por un periodo de mas de tres meses
deberan inscribirse en el Registro Central de Extranjeros con su
identificacion y los documentos que acrediten la titularidad de
seguros privados o bien que importan sus derechos sanitarios
mediante el documento E121, para que el Estado de filiacion
pague a Espafia una cuota fija por cada afiliado que traslade su
residencia a nuestro pais. Véase el articulo 6 del Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, que regula el reconocimiento de la
condicion de asegurado o de beneficiario previa solicitud del
interesado.

6 Para aplicar el limite de ingresos de cien mil euros
se tendran en cuenta los ingresos integros obtenidos por
rendimientos del trabajo, del capital, de actividades economicas
y por ganancias patrimoniales. En el caso de haberse presentado
la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, se tendra en cuenta la suma del importe de las bases
liquidables de dicho impuesto. Tomando como referencia el
ultimo ejercicio fiscal para los periodos comprendidos entre el
1 de noviembre del afio siguiente a dicho ejercicio y el 31 de
octubre posterior (articulo 2 del Real Decreto 1192/2012, de 3
de agosto).

un asegurado, siempre que residan en Espana, el
conyuge o persona con analoga relacion de afec-
tividad, que debera acreditar la inscripcion oficial
correspondiente, el ex conyuge a cargo del ase-
gurado, asi como los descendientes y personas
asimiladas a cargo del mismo que sean menores
de 26 afios o que tengan una discapacidad en gra-
do igual o superior al 65%.

Aquellas personas que no tengan la condicion de
asegurado o de beneficiario del mismo podran
obtener la prestacion de asistencia sanitaria me-
diante el pago de la correspondiente contrapres-
tacion o cuota derivada de la suscripcion de un
convenio especial.

Lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo no modifica el régimen de asistencia sa-
nitaria de las personas titulares o beneficiarias de
los regimenes especiales de la Seguridad Social
gestionados por la Mutualidad General de Fun-
cionarios Civiles del Estado, la Mutualidad Ge-
neral Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas, que mantendran su régimen juridico
especifico.

A este respecto, las personas encuadradas en di-
chas mutualidades que hayan optado por recibir
asistencia sanitaria a través de las entidades de
seguro deberan ser atendidas en los centros sani-
tarios concertados por estas entidades. En caso de
recibir asistencia en centros sanitarios publicos,
el gasto correspondiente a la asistencia prestada
serd reclamado al tercero obligado, de acuerdo
con la normativa vigente”.

El articulo 3 de la Ley 16/2003 afiade que los
“extranjeros no registrados ni autorizados como resi-
dentes en Espaia, recibiran asistencia sanitaria en las
siguientes modalidades:

a) De urgencia por enfermedad grave o acciden-
te, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion
de alta médica.

b) De asistencia al embarazo, parto y postparto.
En todo caso, los extranjeros menores de diecio-

cho anos recibiran asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles”™.

7 Los menores de edad sujetos a tutela administrativa
siempre tendran la consideracion de personas aseguradas
(articulo 2.2 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto).
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Una vez analizada la forma y extension del dere-
cho a la asistencia sanitaria en nuestro ordenamiento
interno, en el marco de la cartera de servicios pre-
vista por el Real Decreto 1030/2006, es necesario
referirnos al estado de la cuestion en el Derecho Co-
munitario en la etapa anterior a la aprobacion de la
Directiva 2011/24/UE, para comprobar el alcance y
la dimension de la responsabilidad que incumbe a los
Estados miembros en la asistencia sanitaria trans-
fronteriza. Veamoslo.

2. Coordinacion de los regimenes de Seguridad
Social de los Estados miembros.

Para hacer reales y efectivas las libertades fun-
damentales de libre circulacion personas, mercan-
cias, bienes y servicios, pilares basicos del Tratado
de Roma, era necesario eliminar toda discriminacion
por razén de nacionalidad entre los distintos Estados
miembros, con la finalidad de que los ciudadanos co-
munitarios pudieran ejercerlas en sus desplazamien-
tos dentro del territorio europeo. Ello implicd tam-
bién la adopcion de una auténtica ciudadania europea
no solo en el ambito econdmico sino también en el
social (trabajadores), en el que se veia claramente
comprometida la asistencia sanitaria®. Y esta protec-
cion de los trabajadores desplazados a otros Estados
y la prohibicién de desigualdades de trato hicieron
necesaria la intervencion de la UE en los regimenes
de seguridad social de los Estados miembros’.

Para ello el Reglamento 1408/71/CEE, de 14 de
junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regime-
nes de seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena y a sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad -modificado posteriormente por Regla-
mento 883/2004/CE'°-, incorporé los principios que

8 El reconocimiento de la libre circulacion de personas y
trabajadores en la Unioén Europea permitié que sus ciudadanos
viajaran, estudiaran o trabajaran con aceptable facilidad en los
Estados miembros, lo que contribuy6 a que tomaran conciencia
de las posibilidades que estas libertades les ofrecian, entre ellas,
la de buscar asistencia sanitaria mas alla de las fronteras del
Estado de su nacionalidad.

9 Véase CERVELL HORTAL M?® J.., “Libre circulacion
de pacientes en la Unién Europea ;desideratum o realidad?”,
Revista General de Derecho Europeo, n° 18, 2009, pags.
1-12; LORA-TAMAYO VALLVE M., “La proteccion de la
salud publica en la Union Europea”, Revista de Derecho de
la Union Europea, n° 11, 2006, pags. 95-116; RAMIREZ DE
ARELLANO A., “La movilidad de pacientes en el contexto
internacional, europeo y espafiol”, Economia de la Salud, vol.
5,1, 2006, Pags. 32-36.

10 El Reglamento es aplicable a los trabajadores (por
cuenta ajena o propia) sometidos a la legislacion de uno o de
varios Estados miembros y que sean nacionales de un Estado
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presiden e informan las prestaciones de la Seguridad
Social:

1. Igualdad de trato

2. Totalizacion de los periodos de cotizacion
cubiertos en distintos Estados.

3. Exportacion de las prestaciones.
4. Pension tnica

Al proclamar el Reglamento el principio de ex-
portacion de las prestaciones a otros paises donde el
beneficiario decida fijar su residencia y suprimir y
eliminar las clausulas de residencia para recibir las
prestaciones de la seguridad social, la asistencia sa-
nitaria, como una de ellas, podia ser prestada en un
pais distinto del pais de afiliacion en dos supuestos
concretos:

a) Cuando el beneficiario realice una estancia
programada en otro Estado miembro. Es decir,
cuando el desplazamiento obedezca a razones la-
borales, de estudio o de turismo, en cuyo caso el
europeo tenia derecho a las mismas prestaciones
que los pacientes asegurados en el Estado al que
se hubiera desplazado.

b) Cuando el beneficiario programe un despla-
zamiento especifico para recibir tratamiento
médico en otro Estado miembro distinto del de
afiliacion. Es decir, cuando un ciudadano de un
Estado miembro se traslada a otro Estado con el
fin tnico y exclusivo de buscar un tratamiento
concreto que no se presta en su pais de origen,
por existir listas de espera excesivas, por buscar
un especialista de renombre, etc.

En el primer supuesto el beneficiario podra reci-

miembro o de un tercer pais o apatridas o refugiados residentes
en el territorio de un Estado miembro, asi como a los miembros
de sus familias y a sus supervivientes. También es aplicable
a los supervivientes de estos trabajadores, cualquiera que sea
la nacionalidad de estos ultimos, asi como a los funcionarios
y al personal que, segin la legislacion aplicable, les sea
asimilado. Es asimismo aplicable a las personas que cursan
estudios o una formacién profesional y a los miembros de
su familia. Se aplica a todas las legislaciones relativas a las
ramas de seguridad social relacionadas con las prestaciones de
enfermedad y de maternidad, invalidez, vejez, supervivencia,
accidente de trabajo y enfermedad profesional, desempleo, asi
como a las prestaciones familiares y subsidios de defuncion. Es
aplicable ademas a los regimenes de seguridad social generales
y especiales, contributivos y no contributivos, asi como a los
regimenes relativos a las obligaciones del empresario o del
armador. No se aplica ni a la asistencia social y médica, ni a los
regimenes de prestaciones en favor de las victimas de la guerra.
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bir la asistencia sanitaria mediante la presentacion,
en un primer momento del formulario E-111, hoy de
la tarjeta sanitaria europea'!. En el segundo, mediante
la obtencion de una autorizacion administrativa del
Estado de filiacion tramitada a través del denomina-
do formulario E-112, hoy sustituido por el S2.

En la interpretacion y aplicacion del Reglamento
de 1971 se fue consolidando poco a poco una exten-
sa doctrina jurisprudencia fundamentada en la libre
prestacion de servicios que favorecio, en lineas gene-
rales, los derechos de los pacientes'?, en detrimento,
en algunos casos, de las arcas publicas de los sistemas
de salud de algunos Estados miembros, que comen-
zaron a mostrar cierto descontento y malestar con la
situacion creada por el “turismo sanitario”". La ju-
risprudencia comunitaria elevo a principio general la
posibilidad de movilidad de pacientes en el seno de la
Unién Europea, y el reembolso por los gastos médi-
cos —incluso sin autorizacion administrativa previa-,
sobre la base o fundamento de la libre prestacion de
servicios, por lo que las eventuales restricciones por
parte de los Estados miembros sélo podian justificar-
se por razones imperiosas de interés general. Estas
conclusiones no siempre fueron admitidas por los
propios Estados. Sobre todo por aquellos mayorita-
riamente receptores de ciudadanos de otros Estados
miembros, debido al alto coste que origina la movili-
dad de pacientes en la Union Europea.

Posteriormente, la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea consagro el derecho de

11 La tarjeta sanitaria europea sustituyd al formulario
E-111 en 2004, con el fin de simplificar los tramites de la
asistencia sanitaria transfronteriza.

12 En 1998 el TIUE se enfrent6 a los asuntos Kholl y
Decker, casos interpuestos por dos ciudadanos luxemburgueses
que, tras recibir diferentes prestaciones sanitarias en otros
Estados miembros, no obtuvieron el reembolso posterior de
los gastos originados. Con estos casos se abrid una lista de
sentencias que en pocos aflos aumentd considerablemente.
En muchas de ellas el Tribunal europeo favorecio a la libre
circulacion de pacientes entendida de manera bastante amplia
Véanse, entre otras, las SSTJUE de 28 de abril de 1998, asuntos
C-120/95 y ¢ 158/96; de 12 de julio de 2001, asunto C-157/99;
de 13 de mayo de 2003, asunto C-385/99; de 23 de octubre
de 2003, asunto C-56/01; de 18 de marzo de 2004, asunto
C-8/02; de 12 de abril de 2005, asunto C- 145/03; de 16 de
mayo de 2006, asunto C-372/04; de 19 de abril de 2007, asunto
C-444/05; de 15 de junio de 2010, asunto C-211/2008; de 5 de
octubre de 2010, asunto C-512/08; y de 27 de enero de 2011,
asunto C- 490/09.

13 Véase ROFES Y PUJOL M.L, “Los regimenes
nacionales de la seguridad social y la libre prestacion de
servicios sanitarios en la Comunidad: estado de la cuestion.
Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidades
Europeas dictadas en los asuntos Decker, Kholl, Vanbraeckel
y Smits y Peerbooms. El asunto Miiller-Fauré”, Noticias de la
Union Europea n° 222, 2003, pags. 65-75.

toda persona que resida y se desplace legalmente en
territorio de la UE a las prestaciones de la Seguridad
Social y a las ventajas sociales de conformidad con
el Derecho de la Unién y con las practicas nacionales
(articulo 34). Reconociendo el articulo 35 el derecho
de los ciudadanos europeos a acceder a la asisten-
cia sanitaria. Por su parte la Directiva 2006/123/CE,
relativa a los servicios en el mercado interior, dejo
fuera de su &mbito de aplicacion a los servicios sani-
tarios de los Estados miembros, remitiendo la regula-
cion a una futura directiva especifica en asistencia sa-
nitaria transfronteriza. Este cimulo de hechos hacia
necesaria la elaboracion y aprobacion de una norma
que diera seguridad a los ciudadanos europeos en el
uso de los servicios sanitarios en un Estado distinto
del Estado de afiliacion'*.

I1. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DERIVADA DE LA DIRECTIVA
2011/24/UE, DE 9 DE MARZO, RELATIVA A
LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES EN LA
ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERI-
ZA.

1. A qué se comprometen y qué objetivos deberan
perseguir los Estados miembros.

Los Estados se comprometen a regular las situa-
ciones de la asistencia sanitaria transfronteriza pro-
ducidas al margen de las contempladas por los Re-
glamento de coordinacion (Reglamentos 1408/71 y
883/2004), es decir, supuestos de asistencia sanitaria
prestada fuera del &mbito de aplicacion de la norma-
tiva comunitaria que coordina los regimenes de se-
guridad social de los trabajadores por cuenta ajena
y de sus familias cuando que se desplazan dentro
de la Comunidad. Las disposiciones de la Directiva
2011/24/UE no afectan a los derechos de la persona
asegurada en relacion con la asuncion de los costes
de la asistencia sanitaria durante una estancia tem-
poral en otro Estado miembro, ni al derecho de un
asegurado a obtener autorizacion para recibir trata-
miento en otro Estado.

14 Aunque el proceso de debate y discusion sobre
las ventajas e inconvenientes de la asistencia sanitaria
transfronteriza se inicid en el afio 2001, fue en el afio 2008
cuando las instituciones europeas decidieron acometer la
regulacion mediante la presentacion de una propuesta de
directiva que tras una compleja y tortuosa tramitacion ha visto
la luz en el afio 2011
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Con la pretension de que los ciudadanos euro-
peos con cobertura sanitaria en un Estado miembro
puedan recibir asistencia sanitaria en otro Estado
miembro'’ los Estados deberan establecer las reglas
de acceso y garantizar la movilidad de los pacien-
tes de conformidad con la Directiva 2011/24/UE y
con los principios proclamados por el TJUE. Tam-
bién quedan obligados a regular la continuidad del
tratamiento mediante el reconocimiento de la pres-
cripcion, de manera que, una receta extendida en otro
pais de la UE sera reconocida en el pais de residen-
cia del paciente, y viceversa. Para garantizar asi un
adecuado seguimiento, en el pais de residencia, de
la asistencia sanitaria recibida en otro Estado miem-
bro. El paciente tiene derecho a que se le dispense el
medicamento prescrito, siempre que esté autorizado
para la venta y disponible en el pais que lo solicita!®

Para ello los Estados miembros deberan perse-
guir los siguientes objetivos:

* Aportar seguridad juridica al ciudadano que
requiere asistencia sanitaria transfronteriza, tanto
de los gastos generados por la asistencia sanita-
ria en otro Estado miembro, como de los gastos
de la dispensacion de medicamentos y productos
sanitarios'”.

* Promover la cooperacion entre Estados miem-
bros, respetando las competencias nacionales
en materia de organizacion y prestacion de asis-
tencia sanitaria. Los Estados miembros han de
prestarse la asistencia mutua necesaria sobre las

15 Sobre el contenido de la Directiva véanse BURRIEL
RODRIGUEZ-DIOSDADO P., “Asistencia sanitaria transfron-
teriza: algunas pinceladas a la luz de la Directiva comunitaria”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial, n° 24, Tustel, 2011, pags. 1-17; CERVELL HORTAL M.J.,
“Pacientes en la Union Europea: libertad restringida y vigila-
da”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, n° 2, 2011,
pags. 51-70; FOTINOPOULOU BASURKO O., “El reembolso
de gastos médicos y la Directiva sobre asistencia sanitaria trans-
fronteriza”, Lan Harremanar, n° 25, 2012, pags. 329-352.

16 Las recetas extendidas en un Estado miembro pueden
dispensarse en otro Estado de conformidad con la legislacion
nacional, siempre que la comercializacion del medicamento o
del producto sanitario esté autorizada en su territorio. Las dos
Unicas restricciones admitidas al reconocimiento de recetas se
limitan a lo que sea necesario y proporcionado para proteger la
salud humana, o bien ante dudas legitimas y justificadas sobre
la autenticidad, el contenido o la inteligibilidad de la receta.

17 La Directiva da un paso adelante importante sobre los
derechos de los pacientes a la asistencia sanitaria transfronteriza.
No obstante, el miedo de los Estados miembros a la intrusion en
sus sistemas nacionales de salud ha paralizado las ambiciosas
metas integradoras que proponia la propuesta de directiva de
2008. Poniendo mayor interés en prevenir y atajar el turismo
sanitario que en proteger y fomentar la salud de los ciudadanos
europeos.
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normas y directrices en materia de calidad y se-
guridad, deberan intercambiar informacion, po-
dran celebrar acuerdos y procuraran, a favor de
la interoperabilidad, que los sistemas de tecno-
logias de la informacion y la comunicacién sean
compatibles entre si,

* Fomentar la coordinacion de los sistemas de
seguridad social, recogida parcialmente en el Re-
glamento 2004/883/CE.

* Intercambiar informacion sobre estandares sa-
nitarios de calidad y de seguridad'®

* Fomentar la creacion de redes europeas de
centros de referencia y la implantacion de nuevas
tecnologias sanitarias'’.

* Deja abierta la posibilidad de crear zonas hos-
pitalarias transfronterizas entre paises vecinos,
al apelar el articulo 10 apartado d) a los Esta-
dos para que colaboren en la asistencia sanitaria
transfronteriza en los niveles locales y regionales
y, en particular, entre paises vecinos.

No se comprometen ante la asistencia sanitaria
transfronteriza que tenga por objeto:

* Los cuidados de larga duracién cuya finalidad
sea ayudar a personas que requieren asistencia a
la hora de realizar tareas rutinarias y diarias?;

* Los transplante de 6rganos;

* Los programas de vacunacion publica, con ex-
cepcion de las enfermedades infecciosas.

» La venta de medicamentos y productos sanita-
rios en Internet.

» La asistencia sanitaria prestada por servicios
sanitarios que no forman parte de los sistemas de

18 Lo que permitira a las autoridades sanitarias nacionales
colaborar de modo mas estrecho para intercambiar informacion,
aportando con ello seguridad y ayuda a los pacientes que puedan
requerir atencion especializada y diagnosticos y tratamiento
sobre enfermedades poco comunes (las denominadas
enfermedades raras).

19 La Directiva apoya la creacion de “redes europeas de
referencia” en las que participaran, con caracter voluntario,
centros altamente especializados ya reconocidos y expertos
sanitarios de toda la Union para poner en comun las mejores
practicas y establecer elevados niveles de calidad.

20 La Directiva no se aplicara a los cuidados de larga
duracion prestados por servicios de atencion a domicilio, en
residencias de validos o residencias asistidas.
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Seguridad Social o de la sanidad publica.

2. Ambito subjetivo de aplicacién de la asistencia
sanitaria transfronteriza.

El &mbito subjetivo de aplicacion de la asistencia
sanitaria transfronteriza viene marcado por los Re-
glamentos de coordinacion en el sentido de que la
asistencia sanitaria no puede ser utilizada ni recibida
libremente por el paciente mas alla de lo previsto en
dichos Reglamentos. Los Estados miembros estdn
obligados a garantizar los derechos de los pacientes
en cualquier situaciéon y ante cualquier asistencia,
sino solo la cubierta por los Reglamentos de coor-
dinacion.

Tienen derecho a la asistencia sanitaria los pa-
cientes de la UE con independencia de como se or-
ganice, se preste y se financie el sistema sanitario
publico de los Estados miembros. Como no podia ser
de otro modo, el contenido de la Directiva 2011/24/
UE tiene pleno respeto a las competencias naciona-
les sobre organizacion y prestacion de la asistencia
sanitaria®'. Sus disposiciones no afectan a la orga-
nizacion y financiacion de la asistencia sanitaria en
situaciones que no guardan relacion con la asistencia
sanitaria transfronteriza. La UE no esté legitimada ni
pretende crear un sistema sanitario europeo dado que
la organizacion y gestion sanitaria contintia siendo
competencia de los estados miembros (articulo 168.7
TFUE)*.

Son pacientes y, por tanto, portadores del dere-
cho a la asistencia sanitaria toda persona fisica que
reciba o desee recibir asistencia sanitaria en un Esta-
do miembro que debera reunir ademas la condicion
de asegurado. Porque los prestadores de la asistencia
sanitaria han de formar parte del sistema de seguri-
dad social o de la sanidad publica. Asi lo sefiala el
articulo 3 apartado d) de la Directiva 2011/24/UE al

21 El TJUE ha declarado de forma reiterada que aunque
los Estados pueden organizar sus sistemas de seguridad social
libremente, no pueden establecer restricciones a la libre
prestacion de servicios. De modo que el sometimiento de una
autorizacion administrativa previa para acceder a la asistencia
sanitaria en otro pais puede suponer prima facie un obstaculo a
la citada libertad econdémica, que solo podra ser restringida por
razones imperiosa de interés general.

22 Establece el articulo 168.7 TFUE que “la accion
de la Unién en el ambito de la salud publica respetara las
responsabilidades de los Estados miembros por lo que respecta
a la definicion de su politica de salud, asi como a la organizacion
y prestacion de servicios sanitarios y atencion médica. Las
responsabilidades de los Estados miembros incluyen la gestion
de los servicios de salud y de atencion médica, asi como la
asignacion de los recursos que se destinan a dichos servicios”.

establecer que su ambito de aplicacion va dirigido a
las personas aseguradas en los respectivos Estados
miembros®.

3. Fundamento o base juridica de la asistencia sa-
nitaria transfronteriza.

Sefiala la exposicion de motivos de la Direc-
tiva 2011/24/UE que la mayoria de sus disposicio-
nes tienen por objeto mejorar el funcionamiento del
mercado interior y la libre circulacién de mercancias,
personas y servicios. No obstante, la base juridica
adoptada no ha sido la libre prestacion de servicios
recogida en el articulo 56 y siguientes del TFUE*,
sino el articulo 114 del TFUE* sobre medidas de
armonizaciéon en materia de salud, seguridad, pro-
teccion del medio ambiente y de los consumidores,
y el articulos 168.2 TFUE? sobre proteccion de la
salud publica, como factor decisivo de su regulacion.
Llama, por tanto, la atenciéon que el fundamento ju-
ridico no haya sido la libre de servicios®, ni la li-

23 La regulacion establecida por la normativa europea
(Reglamentos de coordinacion), utiliza el concepto de
aseguramiento como mecanismo de reconocimiento del derecho
a las prestaciones sanitarias y sociales a efectos de garantizar su
acceso en los paises de la Union Europea.

24 Donde se establece que quedan prohibidas las
restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Union
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un
Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacion.

25 Este precepto permite a la UE mediante procedimiento
legislativo ordinario y previa consulta al Comité Economico y
Social adoptar las medidas relativas a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y
el funcionamiento del mercado interior. La Comision, en sus
propuestas referentes a la aproximacion de las legislaciones
en materia de salud, seguridad, proteccion del medio ambiente
y proteccion de los consumidores, se basara en un nivel de
proteccion elevado, teniendo en cuenta especialmente cualquier
novedad basada en hechos cientificos. En el marco de sus
respectivas competencias, el Parlamento Europeo y el Consejo
procuraran también alcanzar ese objetivo.

26 La Union fomentara la cooperacion entre los Estados
miembros en los ambitos contemplados en el presente articulo
y, €n caso necesario, prestara apoyo a su accion. Fomentara, en
particular, la cooperacion entre los Estados miembros destinada
a mejorar la complementariedad de sus servicios de salud en las
regiones fronterizas. Los Estados miembros, en colaboracion
con la Comision, coordinaran entre si sus politicas y programas
respectivos en los ambitos sobre salud publica. La Comision,
en estrecho contacto con los Estados miembros, podra adoptar
cualquier iniciativa util para fomentar dicha coordinacion, en
particular iniciativas tendentes a establecer orientaciones e
indicadores, organizar el intercambio de mejores practicas y
preparar los elementos necesarios para el control y la evaluacion
periodicos.

27 Las prestaciones médicas dispensadas a cambio de
una remuneracion estdn comprendidas en el ambito de la
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bre circulacion de pacientes, libertades alegadas de
forma reiterada por la jurisprudencia del TJUE para
resolver los conflictos planteados en esta materia®®.
No cabe duda que las citadas libertades constituyen
el fondo de la cuestion pero la Directiva 2011/24/UE
ha preferido otros fundamentos directamente relacio-
nados con la salud como cobertura juridica. Las cau-
sas de esta falta de referencia la podemos encontrar
en que la asistencia sanitaria que regula la Directiva
no puede ser utilizada ni recibida libremente por el
paciente mas alla de lo previsto en los Reglamentos
de coordinacion. También, en la oposicion de los Es-
tados miembros a admitir y aceptar que la libre circu-
lacion de pacientes quedara incluida en la asistencia
sanitaria transfronteriza. Por ello, mas que armonizar
la Directiva trata de coordinar®.

4. Funcionamiento del sistema.

La asistencia sanitaria transfronteriza se prestara
de conformidad con la legislacion, normas y directri-
ces del Estado miembro de tratamiento, mas la leg-
islacion europea en materia de normas de seguridad
y calidad. La legislacion del Estado de tratamiento
debe atender a los principios de no discriminacion
por razéon de nacionalidad, universalidad, equidad,
solidaridad y acceso a una atencion de calidad. El
paciente que utilice el sistema de asistencia sanitaria
transfronteriza adelantara el dinero, que después las
autoridades nacionales del Estado de afiliacion le
reembolsaran. Los Estados miembros pueden con-
firmar previamente por escrito el importe del reem-
bolso, sobre la base de un presupuesto aproximado
presentado por el paciente.

libre prestacion de servicios que incorpora la libertad de los
destinatarios a poder desplazarse a otro Estado miembro para
recibir alli dichos servicios sin sufrir restricciones.

28 Las dificultades comenzaron a surgir en el momento
que algunos ciudadanos pretendieron acceder a la asistencia
sanitaria en otros paises distintos al suyo de origen o de afiliacion
y obtener el derecho al reembolso de los gastos ocasionados,
no ya sobre el principio de libre circulaciéon de personas,
sino esgrimiendo la libertad econdmica de libre prestacion de
servicios. Lo que exigio al TJUE que se pronunciase sobre
asuntos no previstos en el momento de la adopcion de los
Reglamentos de coordinacion de los regimenes de seguridad
social.

29 El recelo de los Estados, el rechazo a alguno s de
los contenidos de la propuesta de directiva aprobada por la
Comision el 2 de julio de 2008, la complejidad de la cuestion,
y las implicaciones econdmicas de los sistemas sanitarios de
los distintos Estados miembros, dieron sobrada cuenta de la
dificultad de conciliar la libre circulacion de pacientes y la
libre prestacion de servicios con los intereses de los Estados
miembros de la Union Europea. Por lo que busca un equilibrio
entre los derechos de los pacientes a buscar asistencia sanitaria
transfronteriza y los de los Estados a organizar sus sistemas de
asistencia sanitaria.
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Confirma, pues, la Directiva el derecho de los pa-
cientes europeos a solicitar asistencia sanitaria en un
Estado miembro distinto al Estado de afiliacion, y el
derecho a recuperar los gastos que hubieran desem-
bolsado hasta el nivel de reembolso aplicable en el
Estado de afiliacion en tratamientos iguales o simila-
res si a ellos tenian derecho. Incluye la Directiva un
principio general de no necesidad de solicitar autori-
zacion administrativa previa®.

No obstante, el articulo 8 de la Directiva admite
que las autoridades nacionales puedan introducir un
sistema de autorizacion administrativa previa basado
en criterios objetivos, no discriminatorios, necesa-
rios, y proporcionados®! en tres casos:

a) Cuando la asistencia sanitaria requiera nece-
sidades de planificacion con el fin de garantizar
un acceso suficiente y permanente a una gama
equilibrada de tratamientos de elevada calidad en
el Estado miembro de que se trate, o la volun-
tad de controlar los costes y evitar despilfarros
de los recursos financieros, técnicos y humanos y
suponga que el paciente deba pernoctar en el hos-
pital al menos una noche o exija el uso de infraes-
tructuras o equipamientos médicos sumamente
especializados y costosos. Es decir, cuando por
razones de planificacion y de control del gasto
el Estado intente evitar despilfarro de recursos
financieros, y la asistencia requiera una hospital-
izacién de, al menos, una noche.

b) Cuando la asistencia sanitaria entrafie trata-
mientos que presenten un riesgo particular para
el paciente o la poblacidon o pueda suscitar moti-
vos graves y especificos de inquietud en relacion
con la calidad o seguridad de los cuidados.

¢) Cuando la asistencia la proporcione un presta-
dor que pueda suscitar motivos graves de inquie-
tud en relacion con la calidad o seguridad de los
cuidados.

30 Asi lo sefala el encabezamiento del articulo 8.2 de la
Directiva al especificar que la asistencia sanitaria que puede
requerir autorizacion se limitara exclusivamente a los supuestos
que posteriormente contempla.

31 El sistema de autorizacion administrativa previa ,
incluidos los criterios y la aplicacion de los mismos, asi como
las decisiones individuales de denegacion de la autorizacion
administrativa previa, se restringird a lo que sea necesario
y proporcionado al objetivo que se pretende, y no podra
constituir un medio de discriminacion arbitrario ni un obstaculo
injustificado a la libre circulacion de pacientes (articulo 8.1
Directiva 2001/24/UE).
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Las excepciones tan amplia y abstractamente
formuladas al principio general de no necesidad de
autorizacion administrativa previa pueden llegar a
desvirtuarlo en gran medida.

Las autoridades sanitarias nacionales podran
denegar las autorizaciones administrativas previas en
los siguientes casos:

1. Cuando exista un grado razonable de certe-
za de que el paciente vaya a exponerse a un
riesgo que no pueda considerarse aceptable;

2. Cuando exista un grado razonable de certeza
de que la poblacion en general puede quedar
expuesta a un riesgo sustancial;

3. Cuando la asistencia se proporcione por un
prestador que suscite motivos graves y espe-
cificos de inquietud respecto de las normas y
directrices relativas a la calidad y seguridad
del paciente;

4. Cuando la atencion sanitaria pueda prestar-
se en su territorio en un plazo médicamen-
te justificable, teniendo en cuenta el estado
de salud de cada paciente y la evolucion
de la enfermedad. En este caso los Estados
miembros han de justificar el porqué de su
decision.

El abuso en la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados puede crear cierta inseguridad en el
paciente, al no quedar clara su concrecion. Por ejem-
plo, como se determinara el grado razonable de cer-
teza, o el riesgo sustancial, o el plazo médicamente
justificable. Cuando el TJUE viene recordando que
un régimen de autorizacion previa debe basarse en
criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos
de antemano, de forma que queden establecidos los
limites del ejercicio de la facultad de apreciacion de
las autoridades nacionales, con el fin de que ésta no
pueda utilizarse de manera arbitraria®2. De todas for-
mas, en caso de denegacion, los pacientes tendran
derecho a solicitar la revision de cualquier decision
administrativa relativa a la asistencia sanitaria trans-
fronteriza que les afecte.

32 STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto C-512/08. El
Tribunal estima que, en razén de los riesgos que afectan a la
organizacion de la salud publica y al equilibrio financiero de la
seguridad social, la exigencia de autorizacion previa para este
tipo de asistencia constituye una restriccion justificada en el
estado actual del Derecho de la Union.

5. Limites a la asistencia sanitaria transfronteriza.

El modelo que instaura la Directiva 2011/24/UE
contempla una primera premisa: el reconocimiento
del derecho de los pacientes europeos a solicitar
asistencia sanitaria en un Estado miembro distinto
al Estado de afiliacion y el derecho a recuperar los
importes que hubieran desembolsado hasta el nivel
de reembolso aplicable en sus sistemas nacionales,
en tratamientos iguales o similares, si a ellos tenian
derecho en su pais de afiliacion, siempre que dicha
asistencia sanitaria figure entre las prestaciones a que
el asegurado tiene derecho en el Estado miembro de
afiliacion. Luego el primer limite establecido por el
Estado de afiliacion es que la prestacion solicitada o
recibida esté garantizada por el régimen del seguro
de enfermedad cuando no exista autorizacion ad-
ministrativa previa. El segundo limite lo impone la
cuantia del reembolso, que debera ser la establecida
como si la asistencia sanitaria se hubiera prestado en
el territorio del Estado de afiliacion

No obstante, El Estado miembro de afiliacion po-
dra limitar la aplicacion de las normas de reembolso
de la asistencia sanitaria transfronteriza por “razones
imperiosas de interés general”, tales como las necesi-
dades de planificacion para garantizar un acceso sufi-
ciente y permanente a una gama equilibrada de trata-
mientos; o controlar los costes y evitar, en la medida
de lo posible, cualquier despilfarro de los recursos
financieros, técnicos y humanos.

La STJUE de 5 de octubre de 2010, confirma
que los Estados miembros deben respetar el derecho
de libre prestacion de servicios y, por tanto, no esta-
blecer restricciones injustificadas en el ambito de la
asistencia sanitaria. Pero al mismo tiempo reconoce
que, entre las razones que pueden justificar restrin-
gir la libre prestacion de asistencia sanitaria puede
figurar el riesgo de perjuicio grave para el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social, la necesi-
dad de mantener un servicio médico y hospitalario
equilibrado y accesible a todos, y mantener una ca-
pacidad de asistencia o de competencia médica en el
territorio nacional®.

33 Asunto C-173/09. La sentencia se ocupa del caso de un
nacional bulgaro que solicitd a su sistema de salud, mediante
el procedimiento E-112, autorizacion administrativa previa
para recibir en Alemania un tratamiento de ultima generacion
que nos se prestaba en su pais. Su precaria salud le obligo a
seguirlo antes de obtener respuesta, pero la Administracion
bulgara se lo deneg6 al entender que no lo contemplaba la
legislacion nacional. El Tribunal consider6 que una normativa
de un Estado que se interpreta en el sentido de excluir en todo
caso la cobertura de la asistencia hospitalaria, sin autorizacion
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La decision de limitar la aplicacion de las nor-
mas sobre reembolso queda restringida a supuestos
que han de ser necesarios, proporcionados en sus
objetivos y medios , y no constituir un medio de dis-
criminacioén arbitraria ni un obstaculo injustificado a
la libre circulacion de personas, bienes y servicios.
Los Estados miembros notificaran a la Comision cu-
alquier decision de limitar el reembolso por los moti-
vos estipulados anteriormente Los Estados miembros
quedan también obligados cuando concedan una au-
torizacion previa a velar para que la asistencia sani-
taria transfronteriza sea reembolsada de conformidad
con la autorizacion.

III. OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL
ESTADO DE TRATAMIENTO.

El Estado miembro de tratamiento respondera de
que la asistencia sanitaria transfronteriza sea presta-
da en su territorio de conformidad con su legislacion
sanitaria nacional, las normas y directrices sobre ca-
lidad y seguridad establecidas, y la normativa comu-
nitaria en materia de normas de seguridad. Teniendo
en cuenta los principios de universalidad, acceso a
una atencion de elevada calidad, equidad y solida-
ridad.

Queda obligado el Estado miembro de tratamien-
to:

a) A que los pacientes reciban del punto nacional
de contacto la informacion pertinente sobre las
normas y directrices establecidas en relacion a la
asistencia sanitaria (prestadores, accesibilidad a
los hospitales de las personas con discapacidad,
etc.). Debiendo establecer uno o varios puntos de
contacto para que el paciente pueda recibir la in-
formacion pertinente sobre la asistencia sanitaria
transfronteriza.

b) A que los prestadores de asistencia sanitaria
faciliten informacion oportuna para que los pa-
cientes puedan elegir con pleno conocimiento de
causa sobre las opciones de tratamiento, la dispo-
nibilidad, la calidad y la seguridad de la asisten-
cia. Asi como a facilitar igualmente facturas cla-
ras e informacion clara sobre precios. A los pa-
cientes de otros Estados miembros se les aplicara
el mismo baremo de tarifas que a los pacientes
nacionales en situaciones médicas comparables,
y cobraran un precio calculado con criterios ob-

previa, no es compatible con el Derecho de la Unidon Europea.
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jetivos y no discriminatorios, si no existe un pre-
cio comparable para los pacientes nacionales®.

Esta informacion sera facilitada siempre que los
prestadores de asistencia sanitaria estén ya fa-
cilitando a los pacientes residentes en el Estado
miembro de tratamiento la informacion pertinen-
te sobre estos asuntos. La Directiva no obligar a
los prestadores de asistencia sanitaria a ampliar
la informacion a los pacientes procedentes de
otros Estados miembros. La informacion reque-
rida es hoy inexistente en nuestro pais.

¢) Deberan establecer procedimientos y mecanis-
mos transparentes de presentacion de reclama-
ciones para que los pacientes puedan solicitar re-
paracion, de acuerdo con su legislacion, cuando
sufran dafios como consecuencia de la asistencia
sanitaria recibida.

d) A poner a disposicion de los pacientes un sis-
tema de seguro de responsabilidad profesional o
garantias similares adecuado a la naturaleza y el
alcance del riesgo, para los tratamientos dispen-
sados en su territorio;

e) A proteger y garantizar el derecho fundamen-
tal a la intimidad en relacion al tratamiento de
los datos personales de conformidad con las nor-
mativa nacional sobre proteccion de datos per-
sonales.

f) Facilitar la historia clinica de dicho tratamien-
to, teniendo en cuenta también la normativa na-
cional sobre proteccion de los datos personales.

g) De forma transversal en toda su actuacion que-
da obligado también el Estado de tratamiento a
no discriminar por razon de la nacionalidad.

Todo ello sin perjuicio de que el Estado miem-
bro de tratamiento puede, cuando est¢é justificado por
razones imperiosas de interés general, tales como
necesidades de planificacion o la voluntad de con-
trolar los costes y evitar, en la medida de lo posible,
cualquier despilfarro de los recursos financieros, téc-
nicos y humanos, adoptar medidas respecto del ac-

34 Especifica el articulo 4 de la Directiva 2011/24/UE
que el Estado miembro de tratamiento garantizara que los
prestadores de asistencia sanitaria de su territorio apliquen
a los pacientes de otros Estados miembros el mismo baremo
de tarifas que aplican a los pacientes nacionales en situaciones
médicas comparables, o cobren un precio calculado con criterios
objetivos y no discriminatorios, si no existe precio comparable
para los pacientes nacionales.
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ceso al tratamiento que tengan por objeto cumplir su
responsabilidad fundamental de garantizar un acceso
suficiente y permanente a la asistencia sanitaria en su
territorio. Estas medidas, accesibles publicamente de
antemano, deberan limitarse a lo que sea necesario
y proporcionado y no podran constituir un medio de
discriminacion arbitraria.

IV. OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL
ESTADO DE FILIACION.

Los pacientes pueden acudir a otro Estado miem-
bro por desear una atencion sanitaria muy especiali-
zada, para estar cerca de sus familiares, porque consi-
deren que el centro mas apropiado se encuentra en el
pais vecino, porque creen que recibiran una atencion
sanitaria de mayor calidad o bien, por acceder a un
tratamiento distinto. Corresponde al Estado miembro
de afiliacion, ya sea a nivel local, regional o nacional,
determinar la asistencia sanitaria a la asuncion de cu-
yos gastos tiene derecho un asegurado, asi como el
nivel de asuncion de dichos gastos, con independen-
cia de donde se preste la asistencia sanitaria®.

El Estado miembro de filiacion queda obligado a
garantizar el reembolso de los gastos contraidos por
un asegurado que haya recibido asistencia sanitaria
transfronteriza, siempre que dicha asistencia figure
entre las prestaciones que el asegurado tiene derecho
en el Estado de afiliacion, en nuestro pais en el Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, donde se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional. El Estado de afiliacion puede imponer a un
asegurado que pida el reembolso de gastos de asis-
tencia sanitaria transfronteriza, incluida la asistencia
sanitaria recibida mediante telemedicina, las mismas
condiciones, criterios de admisibilidad y tramites re-
glamentarios y administrativos que impondria si la
asistencia sanitaria se prestase en su territorio.

Ello puede incluir una evaluacién por un profe-
sional de la salud o un administrador sanitario que
presten servicios en el sistema de seguridad social o
el sistema nacional de sanidad obligatorio del Estado
miembro de afiliacion, tal como el médico generalis-
ta o de atencion primaria que tiene atribuido el pa-

35 El informe del Tribunal de Cuentas de 29 de marzo
de 2012 ha puesto de manifiesto que el Sistema Nacional de
Salud espaiiol estd asumiendo, con cargo a sus presupuestos,
la asistencia sanitaria de personas que la tienen ya cubierta,
bien por sus instituciones de seguridad social en origen, bien
por seguros privados, lo que erosiona su capacidad financiera e
impide las necesarias mejoras en los servicios

ciente, si ello es necesario para determinar el derecho
de ese paciente a la asistencia sanitaria. Sin embargo,
ninguna condicion, criterio de elegibilidad ni trami-
te reglamentario o administrativo que se imponga
podra constituir discriminaciéon ni obstaculo a la li-
bre circulacion de los pacientes, los servicios o los
bienes, salvo que se justifique de forma objetiva por
necesidades de programacion con respecto al objeti-
vo de garantizar un acceso suficiente y permanente
a una gama equilibrada de tratamientos de elevada
calidad en el Estado miembro interesado, o el deseo
de controlar los costes y evitar, en la medida de lo
posible, cualquier despilfarro de los recursos finan-
cieros, técnicos y humanos.

El Estado miembro de afiliacion queda obligado
a garantizar:

a) Que los gastos de la asistencia sanitaria trans-
fronteriza adelantados y abonados por los paci-
ente sean reembolsados de conformidad con las
disposiciones previstas en los articulos 7 a 9 de la
Directiva 2011/24/UE

b) A establecer procedimientos que permitan
facilitar informacion sobre los derechos del pa-
ciente en relacion con la recepcion de asistencia
sanitaria transfronteriza, en particular, las condi-
ciones de reembolso de los gastos, las posibili-
dades para reclamar y pedir reparacion cuando
considere que no se han respetado sus derechos.
La informacion relativa a la asistencia sanitaria
transfronteriza debe distinguir claramente entre
los derechos reconocidos a los pacientes en vir-
tud de la presente Directiva y los derechos deri-
vados del Reglamento (CE) n°. 883/2004;

¢) A realizar un seguimiento sanitario posterior
del tratamiento recibido. Cuando un paciente
haya recibido asistencia sanitaria en un Estado
distinto al de afiliacion y resulte necesario un se-
guimiento sanitario posterior, el tratamiento de-
bera encontrarse disponible como si dicha asis-
tencia se hubiera prestado en su territorio.

d) A que los pacientes que busquen o se hayan
sometido a la asistencia sanitaria transfronteriza
tengan acceso a su historial médico o dispongan
como minimo de una copia del mismo, de con-
formidad con las disposiciones nacionales sobre
proteccion de los datos personales.

Por ultimo, el Estado de afiliacion pueden decidir
reembolsar el coste total de la asistencia prestada,
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incluso si excediera la cuantia de lo que hubiera
supuesto prestarla en su territorio, y permite tam-
bién la Directiva que el Estado de filiacion reem-
bolse, si asi lo desea, los gastos de alojamiento y
viaje u otros’.

V. OBLIGACIONES DE INFORMACION:
PUNTOS NACIONALES DE CONTACTO SO-
BRE ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRON-
TERIZA

La Directiva 2011/24/UE recoge un buen ntimero
de obligaciones con la finalidad de que los Estados
miembros establezcan un sistema de informacion di-
rigido a los eventuales pacientes y a los profesiona-
les implicados. Estas obligaciones de informacion se
dirigen tanto al Estado de afiliacion como al Estado
de tratamiento, que quedan obligados a designar uno
0 varios puntos nacionales de contacto para informar
sobre la asistencia sanitaria transfronteriza., garan-
tizando que estos puntos de contacto consultan con
las organizaciones de pacientes, los prestadores de
asistencia sanitaria y los organismos de seguros sani-
tarios.. La informaciéon que proporcionen debera ser
accesible, estar disponible por medios electronicos y
en formatos que sean de facil acceso para las perso-
nas con discapacidad, en su caso.

A escala nacional, cada Estado miembro creara al
menos un punto de contacto que ofrecera a los pacien-
tes toda la informacion que precisen y velaran porque
sus centros de referencia participen en las “redes eu-
ropeas de referencia”™’. La constitucion de los puntos
nacionales de contacto deberd ser comunicada a la
Comision haciendo referencia a la denominacion y a
los demas datos que puedan proporcionar una correc-
ta informacion. Recibida la informacion por la Comi-
sion la pondré a disposicion del publico.

36 Segin el Reglamento 883/2004, en los casos
relacionados con los jubilados que residan en otro Estado
miembro, es el Estado de residencia quien reembolsa el coste
de la asistencia que se les presta La Directiva ha conseguido
incluir que en el caso de que regresen a su pais de origen para
obtener algun tratamiento, serd éste quien correra con los
gastos. El reembolso supondra la cantidad total del tratamiento
que esté cubierto segun la legislacion del Estado que lo presta.
Véase GARCIA DE CORTAZAR Y NEBRERA., “El campo de
aplicacion del Reglamento 883/2004”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 64, 2006, pags.. 51-62

37 Las “redes europeas de referencia” fomentaran en la
Unidén Europea la cooperacion entre los Estados miembros en
materia de evaluacion de las tecnologias sanitarias. Pueden
participar en estas redes centros altamente especializados y
expertos sanitarios que pondran en comun las mejores practicas
sanitarias para elevar el nivel de calidad.
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A fin de permitir a los pacientes ejercer sus dere-
chos en relacion con la asistencia sanitaria transfron-
teriza, los puntos nacionales de contacto del Estado
miembro de tratamiento les facilitardn informacion
relativa a los prestadores de asistencia sanitaria, asi
como informacion sobre los derechos de los pacien-
tes, y sobre los procedimientos y mecanismos para
presentar reclamaciones y solicitar reparacion. Tam-
bién deberan informar, de conformidad con la legis-
lacién de dicho Estado miembro, sobre las opciones
juridicas y administrativas disponibles para la resolu-
cion de litigios, incluidos los casos de dafios deriva-
dos de la asistencia sanitaria transfronteriza.

Los puntos nacionales de contacto facilitaran
también el intercambio de informacion y cooperacion
entre si y con la Comisién, y podran a disposicion de
los pacientes que lo soliciten los datos de contacto
de los puntos de contacto de otros Estados miembros.

VL. CAUCES JURIDICOS QUE FACILITEN
LA ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRON-
TERIZA.

Cada Estado debera establecer procedimientos
administrativos sobre el acceso a la asistencia sanita-
ria transfronteriza, el reembolso del coste anticipado,
reclamaciones y recursos, y sobre mecanismos de
calculo de los costes. En las solicitudes de autoriza-
cion previa que realice una persona asegurada, el Es-
tado miembro de afiliacion debera comprobar que se
cumplen con las condiciones establecidas en el Re-
glamento 883/2004, y en el caso de que se cumplan,
la autorizacion previa se concedera de conformidad
con sus disposiciones, salvo que el paciente solicite
otra cosa.®

El Estado miembro de afiliacion garantizard que
los procedimientos administrativos relativos a la asis-
tencia sanitaria transfronteriza y el reembolso de los
gastos sanitarios contraidos en otro Estado miembro
se basen en criterios objetivos, no discriminatorios,
necesarios y proporcionados al objetivo que inten-
tan alcanzar. Deberan ser procedimientos accesibles,
puestos a disposicion con un nivel adecuado, y que
garanticen que las solicitudes se tramitan con objeti-
vidad e imparcialidad. Los plazos de tramitacion de-
beran ser razonables y han de ser divulgados por par-

38 En los supuestos de autorizacion previa solicitada por
un paciente con una enfermedad rara, se establece la realizacion
de una evaluacion clinica por expertos en este ambito y, en el
caso de no existir en el Estado de filiacién o no ser concluyente,
se podra recabar asesoramiento cientifico a tal fin.
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te de los Estados miembros con suficiente antelacion.

A la hora de evaluar una solicitud de asistencia
sanitaria transfronteriza, los Estados miembros debe-
ran tener en cuenta:

a) La afeccion especifica del paciente
b) La urgencia y las circunstancias individuales.

Asegurando que las decisiones relativas a la asis-
tencia sanitaria transfronteriza y al reembolso de los
gastos contraidos en otro Estado miembro, estan sufi-
cientemente motivadas y quedan sujetas a control en
funcion de las circunstancias concretas de cada caso.
Pudiendo ser impugnadas en procedimientos judicia-
les, lo que incluye la adopcidon de medidas cautelares.

Los Estados podran optar por aplicar los meca-
nismos de compensacion financiera entre las institu-
ciones competentes prevista en el Reglamento (CE)
n. 883/2004. Cuando no se apliquen tales mecanis-
mos los Estados miembros de afiliacion velaran por
que los pacientes reciban el reembolso sin demoras
indebidas.

VII. CONCLUSIONES

El plazo de incorporacion de la Directiva 2011/24/
UE a nuestro ordenamiento interno finaliza el 25 de
octubre de 2013. Esperemos que los Estados miem-
bros cumplan con las responsabilidades contraidas y
respeten la esencia de su regulacion: la proteccion de
la salud de los pacientes,

La regulacién de la Directiva 2011/24/UE resulta
algo mas restringida y limitadora para los derechos
de los pacientes que la consagrada por la jurispruden-
cia del TJUE al aplicar los Reglamentos de coordina-
cion sobre los regimenes de seguridad social®. Con
la Directiva los Estados miembros podran denegar
el reembolso de los gastos abonados por el paciente
en casos de necesidad de programacion del servicio
sanitario. También ante la necesidad de controlar los
costes de la asistencia sanitaria evitando despilfarro
de recursos financieros.

39 No obstante, las ltimas sentencias del TJUE n esta
materia como la de 5 de octubre de 2010 y de 14 de abril de
2011, demuestran que el Tribunal, tan comprensivo antafio
con los derechos de los ciudadanos, ha empezado a ser mas
comprensivo con la postura de los Estados que han de velar por
la planificacion y el equilibrio econémico de sus sistemas de
seguridad social. Las referencias completas de estas sentencias
se encuentran en la nota a pie de pagina n® 7.

Las posibilidades de los Estados de denegar la
autorizacion previa para recibir asistencia sanitaria
transfronteriza han sido recogidas también de forma
amplia. Y esta ampliacién puede generar inseguridad
para los pacientes y fomentar cierta arbitrariedad en
la toma de decisiones administrativas. La utilizacion
de conceptos juridicos indeterminados amplios, am-
biguos y genéricos, como “grado razonable de cer-
teza”, “riesgo sustancial”, o “plazos médicamente
razonables”, tampoco ayuda a la necesaria certidum-
bre y previsibilidad de los pacientes. Hubiese sido
recomendable que un organismo neutral e indepen-
diente supervisara las razones de la denegacion del
tratamiento en cuestion y supervisara la calidad del
mismo.

La aplicacion concurrente y complementaria de
la regulacion de la Directiva 2011/24/UE y la de los
Reglamentos de coordinacion de los regimenes de
seguridad social, puede afectar a la autorizacion pre-
via®. Los Reglamentos siguen exigiendo la autoriza-
cion previa en determinados supuestos, mientras que
la Directiva, parte del principio general de derecho
al reembolso sin necesidad de solicitar autorizacion
previa, salvo excepciones. En caso de conflicto, ha-
bra que estas a los presupuestos que a este fin esta-
blece la Directiva.

En materia de reconocimiento de recetas, seria
conveniente adoptar medidas por parte de la Comi-
sion para que los profesionales sanitarios puedan
verificar su autenticidad, mediante la elaboracion de
una lista de elementos que deberan figurar en las re-
cetas, claramente identificables en todos los forma-
tos, incluidos aquellos que puedan facilitar el contac-
to entre el prescriptor y el dispensador.

Puede que la nueva regulacion aumente la com-
plejidad de situaciones en las que pueden encontrar-
se los pacientes, al intentar introducir nuevos equi-
librios entre el derecho a la proteccion de la salud,
la libre prestacion de servicios y la libre circulacion
de personas. Sobre todo cuando el paciente carece
de medios econdmicos suficientes para adelantar el
pago de la asistencia sanitaria recibida en otro pais.
Tampoco aporta certidumbre al no fijar un plazo de-

40 La Directiva 2011/24/UE no concreta de forma clara
cuando podra aplicarse el reembolso (regla general) y cuando
exigirse el pago directo del Estado de afiliacién al Estado
de tratamiento, limitando con ello el acceso a la asistencia
sanitaria transfronteriza a personas con recursos suficientes.
Los pacientes en este ambito personal tan delicado necesitan
planificar con antelacion y certidumbre si pueden o no pueden
acceder a la asistencia sanitaria prestada en otro pais, para poder
tomar una decision.
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terminado para crear los centros de informacion para
los pacientes*!, ni para que los Estados reembolsen
tratamientos a veces costosos y no al alcance de to-
dos los pacientes, ni en la contestacion a las solicitu-
des de autorizacion ni en las reclamaciones De todas
formas, la asistencia sanitaria no escapa al principio
de subsidiariedad y seran los Estados miembros los
verdaderos responsables de las prestaciones y de la
organizacion de sus sistemas sanitarios y los obliga-
dos a superar las deficiencias enunciadas en aras a la
proteccion a la salud de sus ciudadanos.

41 La Directiva 2011/24/UE no obliga a los Estados miem-
bros a crear en un plazo determinado y razonable el organismo
encargado de la informacion a los pacientes, lo cual puede su-
poner un grave perjuicio al derecho de informacion del paciente.
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JURISPRUDENCIA E INFORMES

Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez
Doctor en Derecho
Jefe de Servicio de Coordinacion Regional de Asesorias Juridicas
Servicio de Salud de Castilla — La Mancha

PRESTACIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 10 DE OCTUBRE DE 2011.PRESTA-
CION ORTOPROTESICA Y ACCIDENTE DE
TRABAJO.

Trabajador que a raiz de un accidente laboral nece-
sita utilizar protesis de miembro inferior valorda en
10.000 €. El Servicio de Salud de Castilla y Léon
—SACYL- se niega a reembolsar al interesado el
importe total de la prestacion, sanitaria, y limita el
abono de la prétesis a las cuantias sefialadas en el
Catalogo General de material ortoprotésico vigente
en el ambito del SACYL

La Sala recuerda que debe diferenciarse entre la
cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud,
regulada con caracter general en el Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, y la asistencia sa-
nitaria por accidente o enfermedad profesional, que
es aquélla a la que se refiere el art. 11 del Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dic-
tan Normas sobre prestacion de asistencia sanitaria
y ordenacion de los servicios médicos en el Régimen
General de la Seguridad Social, que establece que la
asistencia sanitaria por accidente de trabajo/enferme-
dad profesional, debe prestarse “de la manera mas
completa”.

2.- LIMITACIONES A LA PRESTACION SANI-
TARIA DE REPRODUCCION HUMANA ASIS-
TIDA.

El Juzgado de los Social nimero 8 de Murcia ha esti-
mado la pretension de la paciente derecibir un segun-
do ciclo de F.I.V. (fecundacion in Vitro) con diagnos-
tico previo preimplantacional.

Dentro de la cartera de servicios de la sanidad publi-
ca, la demandante recibid un primer ciclo a principio
de 2009 de fecundacion in vitro con diagnostico pre-
vio preimplantacional por ser portadora de una enfer-
medad genética, en concreto una distrofia muscular
de Becker. Este primer intento resulto fallido, por lo
que en octubre de ese mismo afio fue incluida en lista
de espera para segundo ciclo de FIV+DGP.

Sin embargo en marzo de 2010 la paciente recibid
notificacion de que la habian sacado de la lista de es-
pera debido a que estaba incluida en la misma por un
error, ya que el nuevo pliego de prestaciones limitaba
los ciclos de este tipo de tratamiento a uno (antes se
hacian hasta tres).

La afectada reclam¢ ante el Servicio Murciano de
Salud por entender que la Ley de Reproduccion
Asistida no limita el nimero de veces que se pueden
realizar los ciclos, sino que simplemente se remite a
que haya posibilidades razonables de éxito, y ademas
que se aplicaré el diagndstico preimplantacional para
la deteccion de enfermedades hereditarias graves, de
aparicion precoz y no susceptibles de tratamiento en
la actualidad.

La Sentencia reconoce el derecho que le asiste a la
mujer por entender (como ya hicera el Defensor del
Pueblo) que para limitar los servicios de la cartera de
la sanidad puiblica no son validos protocolos internos
carentes de valor normativo, sino que se requiere al
menos la previa publicacion en el boletin oficial.

A su vez, la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
social n° 1 de Guadalajara, de 30 de mayo de 2012
se pronuncia sobre el recurso interpuesto por una pa-
ciente, afectada de esterilidad secundaria, que ya se
habia sometido a tratamientos de fertilidad de forma
infructuosa, y a la que se desestima su solicitud de
orden de asistencia para tratamiento de fecundacion
in vitro en centro privado por no estar disponible la
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técnica en su hospital de referencia, aplicando a tal
efecto el criterio fijado por la Comision Regional de
exclusion de este tipo de técnicas a parejas que cuen-
tan con al menos un hijo en comun -que es el caso de
la actora-.

La decision adoptada por la Administracion es con-
firmada por el juez , para quién la denegacion de la
financiacion necesaria para el tratamiento resulta
ajustada a Derecho, ya que:

“la decision se adopta en el dmbito de compe-
tencias de la administracion y se refiere a tra-
tamientos que se deben realizar fuera de la red
hospitalaria, por haber resultado infructuosos
los anteriores tratamientos. Los criterios adop-
tados por la Comision regional de fecundacion
pueden ser criticables pero se establecen en fun-
cion de un orden de prioridades, que responden
a circunstancias objetivas , como no es posible
dispensar el tratamiento necesario a todos los
posibles interesados se prioriza a las personas
que no tienen descendencia respecto de las que
ya la tienen. Por todo ello, la decision cuestiona-
da no es arbitraria...

Ademas afnade respecto del cuestionamiento que
hace la actora de que se aplique por la Adminis-
tracion un acuerdo adoptado con posterioridad al
inicio de los tratamientos de fertilidad, que “no
existe derecho a continuar indefinidamente todo
tipo de practicas y tratamientos y ademas el tra-
tamiento inicial no contenia la prevision de la
fertilidad in vitro”.

3.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 9 DE
JULIO DE 2012, SALA DE LO SOCIAL, SO-
BRE REINTEGRO DE GASTOS POR LA AD-
QUISICION DE UN CASCO ORTOPROTESI-
CO PARA PLAGIOCEFALIA, EN CONCRETO
UNA ORTESIS CRANEAL REMODELADORA
PARA IMPEDIR EL CRECIMIENTO IRREGU-
LAR DEL CRANEO.

La Sentencia condena al Servicio de Salud de Casti-
lla-La Mancha a reintegrar las cantidades solicitadas
por el actor pese a existir un informe elaborado en
el afio 2009 por el Instituto de Salud Carlos III so-
bre la conveniencia de no “incluir” en la cartera de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud este tipo
de productos, pues a juicio de este organismo publi-
co, responsable de evaluar la eficacia y eficiencia de
las tecnologias sanitarias, estos productos no forman
parte del catalogo propio de la prestacion ortoproté-
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sica, aconsejando que no se incluya su financiacion
por no existir suficiente evidencia cientifica sobre su
utilidad terapéutica. La Sala, por el contrario, estima
la pretension del usuario pues:

a) Se trata de una protesis que se viene conce-
diendo regularmente. Es mas, a la actora, madre
de gemelos, ya se le reconoci6 judicialmente este
mismo derecho respecto de una proétesis similar
para otro de sus hijos, por lo que dice la Sala “no
existen razones de peso que conduzcan a adop-
tar una solucion distinta para el segundo de sus
hijos.

b) Resulta determinante el hecho de que sean
los propios facultativos especialistas en neurolo-
gia del Sistema Nacional de Salud los que pres-
criban su uso.

¢) Cualquier actualizacion de la cartera de ser-
vicios, requiere que se lleve a cabo a través de
una Orden del Ministerio, sin que sea suficiente
un mero informe de la citada Comision.

4.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA DE 7 DE NO-
VIEMBRE DE 2012. ISOCRONAS Y ATEN-
CION DE URGENCIA.

El Instituto Catalan de Salud y el Consorcio Hospita-
lario de Vic acuerdan proceder a la reordenacion de
la atencion continuada a través de la implantacion de
un servicio de gestion integrada de atencion conti-
nuada y de urgencias en la comarca de Osona.

El funcionamiento nocturno de la atencion continua-
da es asumido por el Punto de Atencion Continuada
(PAC) de Vic, que tiene un area de influencia de 10
areas basicas de salud, y la isocrona excede de 30
minutos en relacion con los municipios indicados en
la demanda.

La Sala estima el recurso pues el articulo 15 del De-
creto 258/2007, de 27 de noviembre, establece cla-
ramente que el ambito de actuacion territorial de los
centros de prestacion presencial de atencion conti-
nuada y urgente, puede abarcar el territorio de entre
1 y 6 areas basicas de salud y la isocrona entre los
centros de salud y su area de influencia y el PAC no
tiene que ser superior a 30 minutos con los medios de
transporte habitual.
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CONTRATACION PUBLICA

1.- AUTO DEL JUZGADO DE LO CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO N° 1 DE SANTAN-
DER. APLICACION MEDIDA CAUTELAR
DEL ART. 200 BIS DE LA LCSP (217 TRLCSP)
Y MEDICAMENTOS.

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 1 de Santander de 31 de octubre de 2011, que con-
dena al Servicio Cantabro de Salud al pago de las
facturas- 2.409.353, 42 €- reclamadas por el Labora-
torio Roche Farma, S.A. que solicité la aplicacion de
la medida cautelar del art. 200 bis de la LCSP- ahora
articulo 217 del Real Decreto-Legislativo 3/2011-.

El juez estima la pretension de la mercantil ya que:

» La Administracion no ha pagado el precio ni ha
resuelto de forma expresa sobre la reclamacion.
» Ha transcurrido el plazo de 1 mes.

* Se aportan facturas giradas, pagadas y pen-
dientes.

* No se niega la existencia del contrato ni de la
deuda.

* No se alega pago o extincion de la obligacion.
* No se discute el importe de la deuda.

* No se aporta prueba alguna sobre un concre-
to y real perjuicio que el abono inmediato de la
cantidad podria generar al funcionamiento de la
Administracion.

La aplicacion del nuevo procedimiento jurisdiccional
cautelar regulado en el articulo 200 bis de la LCSP
(217 del TRLCSP) a las reclamaciones posteriores a
su entrada en vigor formuladas contra la inactividad
de la Administracién, y fundadas en contratos ante-
riores al cambio legal, ha sido confirmada por la STS
de 7 de noviembre de 2012.

2.- STS DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2012. LEGI-
TIMACION IMPUGNACION DE PLIEGOS DE
CONVENIO SINGULAR DE VINCULACION.

Se discute la falta de legitimacion de los empleados
de la sanidad ptblica destinados en el Centro de Pon-
tones, uno de los afectados por el convenio singular
celebrado con la Fundacion Jiménez Diaz, para im-
pugnar dicho convenio.

El Tribunal Supremo, a diferencia de la Sala de ins-
tancia, que no aprecio legitimacion porque no eran

participantes en el procedimiento de seleccion, si
reconoce legitimacion a los interesados en cuanto
titulares de un interés legitimo (la anulacion del con-
venio comportaria también los efectos perjudiciales
que se derivan de su entrada en vigor, tales como
traslados forzosos, supresion del laboratorio...).

La Sentencia considera que el argumento empleado
en instancia seria admisible si lo que se pretendie-
se es impugnar los actos de adjudicacion, pero no si
como sucede en este caso se pretende combatir la le-
galidad de los actos preparatorios del convenio y del
expediente.

3.- STJUE DE 15 DE MARZO DE 2012. CEN-
TRO SANITARIO Y DIFUSION DE FONO-
GRAMAS

La SGAE italiana- la SCF- presenta demanda contra
un dentista de Turin, que difundia en su consulta pri-
vada y como musica de fondo, fonogramas sujetos a
proteccion, y que dicha actividad, al constituir una
“comunicacion al publico” esta sujeta al pago de una
remuneracion equitativa.

El tribunal italiano plantea una cuestion prejudicial
al TJUE sobre si la difusion gratuita de fonogramas
realizada en una consulta odontologica, en el marco
del ejercicio de una profesion liberal, a favor de los
clientes, constituye una “comunicacion al publico”,
y si procede por tanto, el derecho a percibir una re-
muneracion.

La respuesta del TJUE es negativa ya que tal difu-
sion por parte del dentista no tiene caracter lucrativo,
“Es decir, los pacientes de un dentista acuden a una
consulta de odontologia con el unico objeto de ser
atendidos, no siendo inherente a la asistencia odon-
tologica la difusion de fonogramas. Acceden a deter-
minados fonogramas, en funcion del momento de su
llegada al consultorio y de la duracion de su espera
asi como de la naturaleza del tratamiento que se les
dispense, de manera fortuita, y con independencia
de sus deseos”, y ademas, “no cabe negar que, en
una situacion como la del procedimiento principal,
un dentista que difunde fonogramas, como musica
de fondo, en presencia de sus pacientes, no puede
razonablemente esperar un aumento de sus pacien-
tes debido unicamente a esta difusion, ni aumentar
los precios de los tratamientos que proporciona. Por
consiguiente, tal difusion no puede, por si sola, re-
percutir en modo alguno en los ingresos de dicho
dentista”.
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La extrapolacion de este pronunciamiento judicial a
los televisores en centros hospitalarios de titularidad
publica, permitiria eximir a los hospitales del pago de
cantidad alguna a la SGAE, ya que no existe animo
de lucro y no se persigue captar pacientes para obte-
ner ingresos adicionales, sino tan solo contribuir con
ello al confort y bienestar de los enfermos durante su
estancia- involuntaria- en un centro sanitario.

No obstante, el elemento de la gratuidad reviste una
gran importancia, como asi lo ha declarado la Sen-
tencia del juzgado Mercantil n° 6 de Barcelona, de
24 de enero de 2011. En efecto, este ultimo es el fac-
tor clave para determinar si se debe o no abonar por
parte del centro sanitario el precio correspondiente a
la tarifa preestablecida. Asi pues, si el establecimien-
to se limita a poner a disposicion de los pacientes
el aparato receptor y la sefial, la habitacion tendra la
consideracion de ambito estrictamente doméstico.

4.- STS DE 26 DE ENERO DE 2012. SUCESION
EMPRESARIAL Y REVERSION DE EXPLO-
TACION DE UN SERVICIO ASISTENCIAL A
LA ADMINISTRACION.

Los trabajadores demandantes tenian relacion la-
boral con la empresa concesionaria encargada de la
prestacion de servicios asistenciales en un centro
geriatrico. Dicha empresa ces6 en la gestion del ser-
vicio asistencial, que por reversion, pasé a manos
del Ayuntamiento que asumi6 la gestion del servicio
asistencial hasta la adjudicacion del contrato a una
nueva empresa concesionaria. Como consecuencia
de la reversion del servicio, los trabajadores pasaron
a tener relacion laboral con el ayuntamiento.

En este contexto, y debido al impago de salarios por
la empresa concesionaria, los trabajadores demanda-
ron a la empresa y al Ayuntamiento como responsa-
bles solidarios como consecuencia de la sucesion de
empresa.

La Sentencia del Juzgado de lo Social declar6 la
inexistencia de responsabilidad solidaria del Ayunta-
miento, si bien el recurso de suplicacion interpues-
to por los trabajadores fue estimado, condenando al
pago de los salarios a la empresa concesionaria y al
Ayuntamiento de forma solidaria.

Contra la STSJ se alza el Ayuntamiento que interpone
recurso de casacion para la unificacion de doctrina.
La Sala razona que, tras cesar la empresa concesiona-
ria en la gestion del servicio publico de asistencia ge-
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riatrica, el Ayuntamiento asumi6 directamente dicha
gestion y explotacion sin solucion de continuidad, y
se hizo cargo de todos los trabajadores hasta que se
adjudicara la explotacion del servicio a una nueva
empresa. El TS declara la existencia de sucesion de
empresa y la consiguiente responsabilidad solidaria
del Ayuntamiento codemandado por las deudas sala-
riales contraidas por la anterior concesionaria con los
trabajadores.

PROFESIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DEL TS DE 15 DE MARZO
DE 2010. INCIDENCIA DEL SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO EN EL AMBITO DE LAS PRO-
FESIONES SANITARIAS. LA ESPECIALIDAD
DE NEUROFISIOLOGIA CLINICA.

La Sociedad Espafiola de Neurofisiologia Clinica ha-
bia solicitado de la Consejeria de Sanidad y Consu-
mo de la Comunidad de Madrid que declarase la obli-
gatoriedad de que las pruebas neurofisiologicas que
se realicen en el ambito hospitalario de la mencio-
nada Comunidad Auténoma sean realizadas exclusi-
vamente por especialistas que estén en posesion del
titulo de la especialidad de Neurofisiologia Clinica.

Denegada la peticion por silencio administrativo, se
interpuso el correspondiente recurso de alzada ante
la misma Consejeria, que tampoco en esta ocasion se
pronuncié de forma expresa.

La Sentencia de instancia, aplicando el articulo 43 de
la Ley 30/1992, considera que la falta de respuesta al
recurso de alzada deducido frente a la desestimacion
presunta de esa reclamacion supone la estimacion del
recurso, teniendo a todos los efectos la consideracion
de acto administrativo finalizador del procedimiento.
Ademas, la estimacion por silencio administrativo de
la peticion de la referida sociedad médica no contra-
viene la prohibicion de adquirir por la via del silen-
cio, facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion (art. 62.f de
la ley 30/1992). En efecto, el examen del bloque de
legislacion sanitaria, y en particular del RD 1277/03,
de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y
establecimientos sanitarios, permite apreciar que alla
donde exista una unidad de neurofisiologia, sera un
médico especialista en neurofisiologia clinica el res-
ponsable de realizar la exploracion funcional del sis-
tema nervioso central y periférico.
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La Comunidad de Madrid, en cambio, entendia que
con esta interpretacion que realiza la Sala de instan-
cia de establecer la obligatoriedad de que tales prue-
bas sean realizadas unicamente por especialistas con
titulo propio de especialista en neurofisiologia, se
estarian vulnerando las potestades de autoorganiza-
cion hospitalaria y asistencial de la Administracion
autondmica madrilefia, que precisamente constituye
una de las excepciones previstas a la regla del silen-
cio administrativo positivo en el art. 43.2 de la Ley
30/1992.

El TS confirma la interpretacion que del silencio ad-
ministrativo positivo efectia el TSJ de Madrid, si
bien discrepa sobre la legalidad intrinseca del acto
presunto, “pues , si bien es cierto, que segun el ar-
ticulo 62.1.f) de la Ley 30/1992 son nulos de pleno
derecho los actos presuntos contrarios al Ordena-
miento Juridico por los que se adquieren derechos o
facultades cuando se carezca de los requisitos esen-
ciales para su adquisicion, no es menos cierto (...)
que para revisar y dejar sin efecto un acto presunto
o anulable la Administracion debe seguir los proce-
dimientos de revision establecido por el articulo 102,
o instar la declaracion de lesividad”.

2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 3 MARZO DE 2012. PRESTIGIO PROFE-
SIONAL SANITARIO VERSUS LIBERTAD DE
EXPRESION DEL PACIENTE

La tension entre el derecho al honor en su variante
de prestigio profesional, y de otra parte, el derecho
a la libertad de expresion e informacion constituye
el fondo del asunto en un caso protagonizado por un
facultativo y la madre del enfermo, que tras ser aten-
dido por el médico interesado, fallecio.

El médico formul6 demanda de proteccion del de-
recho al honor contra la madre del fallecido por los
comentarios y escritos ofensivos para su persona y
prestigio profesional.

La Sentencia de primera instancia estimo parcial-
mente la demanda y declar6 que la madre habia co-
metido una intromision ilegitima en el derecho al ho-
nor por haber difundido en Internet comentarios del
siguiente calado:

“Sobre la muerte de mi hijo (...) comparada con
los experimentos atroces que llevaron a cabo los
médicos de la Alemania Nazi” “carniceros”,
“peligrosos sociales” “la radicacion gratuita y

letal que aplicaron en el cerebro de mi hijo” o
“sufrimientos terribles, atroces que le provoca-
ron los médicos Alberto y Miguel”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial estim6 par-
cialmente el recurso de apelacidon y confirmé el ca-
racter difamatorio de la practica totalidad de las alu-
siones y comentarios difundidos a través de la pagina
web.

EI TS, analiza el contenido esencial de los dos dere-
chos fundamentales implicados, el derecho al honor,
y el derecho a la libertad de expresion, y recuerda el
caracter prevalente del que goza el derecho a la liber-
tad de expresion- que ampara la critica a la conducta
de otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar-
sobre el derecho al honor y al prestigio profesional.

No obstante, la prevalencia que en abstracto tiene re-
conocida la libertad de expresion sobre el derecho al
honor ha de ser matizada en funcidn de la casuistica,
valorando para ello el peso que tienen ambos dere-
chos.

Asi, nuestro Alto Tribunal distingue segun si:

a) La critica se proyecta sobre persona que ejerce
un cargo publico o una profesion de notoriedad,
en cuyo caso el peso de la libertad de expresion e
informacion es mas intenso.

b) Se emplean o no frases y expresiones ultra-
jantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u
opiniones que se expongan. No obstante, incluso
en el caso de tratarse de expresiones ofensivas,
habria que analizarlas en relacion con el contexto
social y politico. Asi, por ejemplo, la jurispru-
dencia ha reforzado la prevalencia de la libertad
de expresion respecto del derecho al honor en
contextos de contienda politica.

La traslacion de las consideraciones anteriores al
caso concreto enjuiciado por el Supremo, permite
constatar que:

“El tono y el sentido general de las manifesta-
ciones incluidas por la demandada en su pdagina
web supone un menoscabo y vilipendio publico
para el demandante y constituye una intromision
ilegitima en el derecho al honor (...) pues sus
comentarios no obedecen simplemente al logico
deseo de expresar publicamente su indignacion
(...) sino que da un paso mds y entra de lleno
en el terreno de la descalificacion, de la difama-
cion...
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“Atribuir a un médico procedimientos nazis o
comparar su actuacion médica con los experi-
mentos llevados a cabo por los médicos de la
Alemania Nazi es un simil de extraordinaria du-
reza que resulta desproporcionado con el men-
saje que se transmitia y el contexto en el que se
desarrolla porque si el fin era la denuncia y la
critica publica a la practica médica llevada a
cabo en relacion a su hijo, los términos emplea-
dos desde la perspectiva y finalidad indicada son
innecesarios”.

La importancia de este fallo estriba en que, frente
a la doctrina mayoritaria de nuestros Tribunales de
Justicia- por ejemplo Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias, sec. 1%, S 24-11-2008- que sue-
len mostrar cierta condescendencia en los supuestos
de “desahogo” de los pacientes y familiares de pa-
cientes que han sufrido o dicen haber padecido un
infortunio o desgracia con ocasion de la asistencia
sanitaria recibida, la Sala inclina el fiel de la balanza
a favor del médico desprestigiado.

3.-SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 2012 DEL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO N° 3 DE MALAGA. OBJECION DE
CONCIENCIA A LA PRESTACION SANITA-
RIA DE LV.E.

Se impugna la Resolucion de la Gerencia por no re-
conocer al interesado la condicion de objetor de con-
ciencia ya que la Administracion considera que no se
trata de un profesional directamente implicado en la
practica de la .V.E.

El juzgador analiza el contenido del art. 17 de la Ley
Orgéanica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, precepto que impone a los profesionales
sanitarios el cumplimiento de una seriec de deberes
dirigidos a facilitar a la mujer gestante informacion
sobre los centros a los que puede acudir para la prac-
tica de la IVE, los diferentes métodos para llevarla a
cabo, asi como las condiciones previstas en la Ley
para su realizacion, aunque también la propia Ley
contempla que esta informacion abarque las ayudas
publicas para embarazadas o los derechos laborales
de la mujer embarazada.

(Cabe entender que la realizacion de este tipo de ac-

tos informativos tendria cobijo dentro del derecho a
la objecion de conciencia a la .V.E.?
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Resulta dificil una respuesta afirmativa a esta inte-
rrogante si tenemos en cuenta que la informacion
nunca se considerd ni puede considerarse “practica”
del aborto, que es la tinica actividad para la que se
reconoce la objecion de conciencia.

Por otro lado, el art. 19 de la citada Ley alude a los
profesionales sanitarios que “practican”, es decir
aquellos que realizan de forma efectiva la realizacion
material de la intervencion. Una interpretacion exce-
sivamente generosa no seria posible pues la propia
Ley, al emplear el adverbio “directamente”, pone de
manifiesto su deseo de establecer distinciones entre
los profesionales sanitarios.

Por ultimo, y aunque se pudiera admitir la pretension
del profesional sanitario de incluir dentro del ambi-
to subjetivo del derecho a la objecion de conciencia
la realizacion de este tipo de labores informativas,
se produciria una colision con el derecho de la mu-
jer embarazada a ser informada —art. 12 de la LO
2/2010-, derecho que por razones de interés publico
deberia primar sobre “la afectacion periférica” del
derecho a obrar conforme a su conciencia al no estar
implicado directamente en la IVE.

RESPONSABILIDAD SANITARIA

1.-_SENTENCIA DEL TC DE 2 DE JULIO DE
2012. INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO
POR TRASTORNO PSIQUICO.

El 2 de mayo de 2007, el Director del Hospital Uni-
versitario de Granada comunica al juez el ingreso
involuntario por via de urgencia de un enfermo afec-
tado de trastorno bipolar.

El juez se persona el dia 9 de mayo junto con el mé-
dico forense para proceder al examen pericial y judi-
cial del enfermo, si bien no dicta resolucién hasta el
dia 21 del mismo mes, ratificando el internamiento
del ahora recurrente, mediante un Auto que se limita
a reproducir el contenido del art. 763 de la LEC. A
todo ello habria que afadir que el dia 16 de mayo,
el director del hospital comunicé al juzgado que el
paciente habia sido dado de alta ya que “las causas
que habian recomendado su hospitalizacion habian
cesado”.

Para determinar si la actuacion del juez ha sido o no
la correcta, el TC analiza los requisitos que nuestro
Ordenamiento Juridico establece para la adopcion de
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la medida cautelar civil de internamiento no volun-
tario por razén de trastorno psiquico, distinguiendo
entre la fase extrajudicial y la fase de control judicial.

La primera exige para su validez del cumplimiento
de cuatro requisitos esenciales:

a) Existencia de un informe médico que acredite
el trastorno psiquico.

b) Informacion al afectado o a su representante
del internamiento y sus causas.

¢) La obligacion del centro de comunicar al juez
competente el internamiento y los motivos, en el
plazo de 24 horas.

d) El control posterior sobre el centro desde el
momento que tiene lugar la comunicacion ante-
rior. A partir de ese momento la persona pasa a
efectos legales a quedar a disposicion del érgano
judicial.

Por lo que respecta a la segunda fase, el juez dispone
de un plazo maximo de 72 horas para practicar las
pruebas y ratificar el internamiento, o en caso contra-
rio, ordenar su cesacion.

En este caso es evidente que se ha trasgredido el limi-
te temporal de las 72 horas (art. 17.1 de la CE), a lo
que habria que anadir que durante todo ese lapso de
tiempo que abarca desde que se comunico al juzgado
su internamiento involuntario hasta que se dicta el
Auto, el enfermo no fue informado de sus derechos
sobre el procedimiento ni la posibilidad de designar
abogado y procurador.

Pero es que, finalmente, la resolucion judicial que
se dicta una vez trascurridos 14 dias desde la fecha
de vencimiento del plazo méximo de las 72 horas,
carece de motivacion suficiente y no respeta el prin-
cipio de proporcionalidad, ya que no explica por qué
motivo no hubiera sido suficiente con un tratamiento
ambulatorio- curioso que el TC hable del tratamiento
ambulatorio que, a tenor las circunstancias del caso,
debiera ser necesariamente involuntario, cuando esta
figura no estd contemplada en nuestro Ordenamiento
Juridico pese al intento fallido de incorporarla a tra-
vés de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria-, de modo
que ante este silencio el juez debid haber pedido ex-
plicaciones al médico forense.

Si me gustaria destacar un ultimo aspecto que con-
sidero de interés, y es que la Sentencia no incluya la

identificacion del recurrente “con el fin de respetar su
intimidad teniendo en cuenta los hechos del caso”.

2.-SENTENCIA DEL JUZGADO N°2 DE 1* INS-
TANCIA DE PALMA DE MALLORCA DE 10
DE MAYO DE 2012. OMISION DE INFORMA-
CION EN LA IVE Y NACIMIENTO DE HIJO
NO DESEADO.

Un mujer embarazada acude a la consulta de gine-
cologia para que se le practicase una IVE, interven-
cion realizada antes de la entrada en vigor de la LO
2/2010, empleando para ello el sistema de aborto por
aspiracion.

A las pocas semanas vuelve a la clinica para una revi-
sion en la que se le practica una ecografia abdominal
que confirma que la intervencion habia sido todo un
éxito.

El dia 14 de agosto del mismo afio acude nuevamen-
te a la misma clinica para que se le practique otra
IVE pues creia estar en cinta. Sin embargo una vez
realizada la ecografia se pudo constatar que no se tra-
taba de un segundo embarazo sino que en realidad
se trataba del primer embarazo cuya gestacion quiso
interrumpir, ya que la edad gestacional era de 22 se-
manas.

Los informes periciales permiten comprobar que el
facultativo que realizo la primera ecografia posterior
a la IVE hizo una auténtica dejacion de funciones,
pues no verifico la edad gestacional del embrion y
por tanto no determiné que tipo de aborto debia prac-
ticarse, si el quimico o el quirurgico por aspiracion,
lo que determina las probabilidades de éxito, siendo
ademas evidente que al practicar la ecografia si la hu-
biera examinado con mayor detenimiento o hubiese
inspeccionado mejor el utero, se habria percatado de
que su diagnostico era erroneo y podria haber detec-
tado material ovular.

Asimismo se constata que el facultativo no facilito a
la gestante informacion sobre las complicaciones de
la intervencion y los riesgos de fracaso, existiendo
por tanto un quebrantamiento de la lex artis formal,
ademas de la material.

La gestante, a la que se comunica en agosto de 2010
que esta de 22 semanas, decide proseguir con el em-
barazo ya que es la tnica opcion legal que tenia en
ese momento al haber entrado en vigor la nueva le-
gislacion sobre la IVE, y da finalmente a luz un bebé
sano.
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(Podemos hablar en este caso de la existencia de un
dano moral, entendiendo como tal la situacion de zo-
zobra, angustia y ansiedad sufrida por la gestante, a
la que le han dicho que estaba embarazada y que ya
no podria abortar?

La respuesta es afirmativa, la mujer se encuentra ante
una descendencia que no ha sido buscada ni querida,
y ademas desconocia si podia existir cualquier riesgo
en el embarazo e ignoraba si podian haberse ocasio-
nado posibles secuelas o dafios al feto como conse-
cuencia del aborto por aspiracion practicado meses
antes. Por todo ello se condena al facultativo al pago
de una indemnizacion de 150.000 euros.

Sin embargo la parte mas polémica de la sentencia
la encontramos en la condena que hace el juez por el
nacimiento del hijo sano de la demandante, y es que
“si el aborto hubiera sido un éxito, como le manifesto
indebidamente Pedro Francisco, a dia de hoy Cris-
tina no tendria ninguna descendencia y no tendria
porqué asumir una serie de obligaciones materno-
filiales entre las que se cuentan, obivamente, las eco-
nomicas y que se traducen en gastos de alimenta-
cion, educacion, vestimenta...”. El juez condena al
gineco6logo a cubrir todos los gastos que genere el
menor hasta el dia que cumpla 25 afos, lo que arroja
una cuota mensual de 978, 26 euros.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 26 DE MARZO DE
2012. PRIVACION DE CI EN CESAREA. UR-
GENCIA VITAL

La paciente, de 23 afos de edad y embarazada de 39
semanas, ingresa a las 17,30 en el Hospital La Paz de
Madrid tras acudir al Servicio de urgencias de dicho
centro por patologia fetal de crecimiento intrauterino
retardado.

Ese mismo dia, a las 23:50 horas se inician los prepa-
rativos para una cesarea que se lleva a cabo con total
normalidad y nace un bebé sano. Pocas horas des-
pués, la parturienta, tras habérsele administrado un
antibiotico, comienza de forma brusca con nauseas,
sensacion de mareo y fallece en menos de 24 horas.

No consta en el expediente administrativo consenti-
miento informado alguno, ni escrito ni en forma oral
respecto a la anestesia administrada, la intervencion
quirtrgica de la cesarea, asi como respecto de los
riesgos de suministrar el antibidtico.

La Sala de instancia justifica semejante proceder en
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la existencia de urgencia en el centro publico, pero
se observa que la paciente ingresa en urgencias so-
bre las 17,30 horas no siendo hasta las 0,55 del dia
siguiente cuando se practica la cesarea.

EI TS, que se sirve en gran medida de los argumentos
empleados en la STC de 28 de marzo de 2011 para
desmontar la existencia de un supuesto de urgencia
vital, considera que ha habido quebranto de la lex
artis en la prestacion del consentimiento informado
al no haber sido instruida la paciente adecuadamen-
te sobre los posibles riesgos derivados del parto por
cesarea mediante la técnica de anestesia y el subsi-
guiente tratamiento profilactico, lo que ocasiona un
dafio moral reparable economicamente ante la priva-
cion de su capacidad para decidir.

4.- STS DE 9 DE OCTUBRE DE 2012. FALLECI-
MIENTO DE MENOR DE EDAD.

Los hechos son los siguientes:

El 21 de agosto de 2001, un nifio de dos afios de
edad sobre las 20:30 horas se atraganté con una
aceituna cuando se encontraba en el area recreati-
va del Puente Paulon de La Bafieza. Como quiera
que los padres no consiguieron aliviar el atragan-
tamiento, se dirigieron al Centro de Salud de La
Bafieza con la finalidad de obtener ayuda médica
urgente. Alli la médico de guardia y la ATS in-
tentaron la expulsion de la aceituna primero pro-
vocando la tos del menor, luego por medio de la
maniobra de Heimlich y finalmente mediante el
uso de un laringoscopio y pinzas de Megill. Al
no remitir el citado atragantamiento, y dado que
ocluia parcialmente la traquea, en torno a las 22
horas se produjo una parada cardiorrespiratoria
del menor al tiempo que llegaban mas personal
sanitario (médico y ATS) quienes inmediatamen-
te se dispusieron a ayudar a sus compafieros. Se
procedid a la intubaciéon endotraqueal y tras lo-
grar extraer la aceituna se continuaron con las
maniobras de reanimacion cardiopulmonar. A las
22: 30 llegd la UVI movil que tras estabilizar al
menor le trasladan al Hospital de Le6n donde se
constat6 el estado de muerte cerebral del menor.

El TS confirma la Sentencia del TSJ porque aunque
la apreciacion del nexo causal entre la actuacion ad-
ministrativa y el resultado producido, o la ruptura del
mismo, es una cuestion revisable en casacion, tal po-
sibilidad ha de basarse siempre en los hechos decla-
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rados probados por la Sala de instancia, salvo que €s-
tos hayan sido debidamente combatidos por haberse
infringido normas o jurisprudencia o principios ge-
nerales del derecho al valorarse las pruebas, o haber
procedido de manera ilégica, irracional o arbitraria.

En el presente caso, y a tenor del contenido de las
actuaciones penales previamente incoadas y archiva-
das, y los distintos dictamenes e informes practica-
dos en el expediente, de los que deduce que el Cen-
tro de Salud de La Bafieza contaba con los medios
personales y materiales para admitir la urgencia, asi
como que el tiempo transcurrido hasta que se aviso
a la UVI 061 es meramente aproximativo, y que en
todo caso se prestd cuando llegd una asistencia sa-
nitaria distinta a la de los facultativos del Centro de
Salud; que la sedacion del menor no estaba indicada,
al producir la consiguiente relajacion del paciente la
imposibilidad de toser, propiciando incluso un mayor
atascamiento del cuerpo extraio; que tampoco estaba
médicamente indicada la practica de la traqueotomia,
al ser una medida extraordinaria y desesperada, de
compleja técnica, y mas en un paciente con cuello
corto, que ademas no tenia obstruccion total de la
traquea y que se consiguié reanimar tras la parada
respiratoria; que una vez que perdié el menor el co-
nocimiento se consiguié su intubacion, comenzando
a llegar aire a los pulmones de un modo aceptable,
y la extraccion de la aceituna , y que la negligencia
hubiera consistido precisamente en la propuesta que
realiza el recurso de traslado del menor al centro hos-
pitalario mediante una ambulancia convencional o
un helicoptero no medicalizado.

FARMACIA Y PRODUCTOS SANITARIOS

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA DE
7 DE NOVIEMBRE DE 2011.

Se interpone recurso contra el Decreto andaluz que
regula la actuacion de los enfermeros/as en el ambi-
to de la prestacion farmacéutica, por considerar que
dicha disposicion impone la obligacion de identificar
los medicamentos en la orden enfermera de dispen-
sacion por la denominacién oficial espafola (DOE)
o por la denominacién comun internacional (DCI)
de sus principios activos, lo que supone el estableci-
miento de exigencias limitativas de la autonomia del
personal sanitario.

Sin embargo la Sala no comparte este criterio y, re-
curriendo al argumento de la sostenibilidad, defiende

las medidas dirigidas a reforzar las politicas de pro-
mocion de medicamentos genéricos.

2.- SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 2 DE TO-
LEDO. LEGALIDAD DEL CONCIERTO SUS-
CRITO ENTRE EL SESCAM Y EL COLEGIO
OFICIAL DE FARMACEUTICOS DE CASTI-
LLA LA MANCHA.

Se impugna por algunos farmacéuticos titulares de
oficinas de farmacia, el Acuerdo de la Comision Mix-
ta Central de Farmacia de 2006 por el que se actua-
lizaba automaticamente los precios de los principios
activos recogidos en el Anexo del Concierto suscrito
entre el Sescam y el Colegio Oficial de Farmacéuti-
cos de Castilla-La Mancha.

A juicio de la parte recurrente este Acuerdo invade
competencias estatales al fijar precios de financia-
cion al margen de las previsiones contenidas en la
legislacion estatal de medicamentos. En concreto,
consideran que para llevar a cabo dicha actualizacion
se aplican unos criterios distintos de los que se reco-
gian en la Orden de 23 de Octubre de 2003, que atn
no habia sido derogada por la posterior Orden de 1 de
marzo de 2007.

Por el contrario, el titular del juzgado no comparte
esta vision, y distingue dentro del Concierto en cues-
tion dos supuestos:

a) Prescripcion por principio activo no incluido
dentro de la Orden de 2003.

En este caso lo que hace el Concierto es esta-
blecer unos precios maximos de facturacion al
Sescam cuando la prescripcidn se realice en re-
cetas oficiales del SNS, para especialidades que
no tengan precios de referencia.

b) Prescripcion por principio activo, cuando éste
si que esta sometido al precio de referencia.

En este caso el juez no considera que se esté alterando
los precios de referencia ya fijados por la normativa
estatal, sino que lo que hace el Acuerdo es establecer
unos precios maximos de facturacion para principios
activos contemplados en la Orden, diferentes, por in-
ferior, a los precios de referencia.

La fundamentacion empleada por el juzgador para
desestimar las alegaciones realizadas por la par-
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te recurrente de “invasion de las competencias es-
tatales”, es que “las actualizaciones realizadas no
suponen para el ciudadano una disminucion de los
derechos minimos contemplados en la normativa es-
tatal, puesto que no serd el ciudadano quién deba
aportar las cantidades que falten hasta el precio de
referencia estatal. Esta diferencia serd a cargo del
farmacéutico (...). No hay por tanto una disminucion
del derecho de los ciudadanos de Castilla-La Man-
cha al disfrute de medicamentos financiados publi-
camente’.

Respecto a la vulneracion por parte del Acuerdo del
propio Concierto, al aplicar criterios distintos a los
previstos en la Orden de 2003 cuando ésta atin esta-
ba en vigor, el juez entiende que no es asi, ya que si
bien es cierto que en la fecha del Acuerdo aun no se
habia dictado la Orden de 2007 que sustituye a la de
2003, ésta ultima habia que darla por derogada por
aquellas fechas, cuando ya habia entrado en vigor la
Ley 29/2006.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE NAVARRA DE 8
DE FEBRERO DE 2012. VULNERACION INTI-
MIDAD DE PACIENTE INGRESADA EN CEN-
TRO HOSPITALARIO.

Demanda de responsabilidad patrimonial formula-
da contra el Servicio Navarro de Salud por haberse
producido un funcionamiento anormal en el sistema
sanitario publico al haber permitido accesos ilegi-
timos a la historia clinica informatizada tanto de la
hija como de la hermana de las demandantes, y en
concreto a las fotografias realizadas en el servicio de
medicina intensiva y en el servicio de cirugia plas-
tica del hospital, realizadas para fines estrictamente
terapéuticos.

“Res ipsa loquitur”, y en este caso los hechos son
ciertamente concluyentes: 2.825 accesos realizados
por 417 usuarios integrados en 55 servicios y pro-
cedentes de todos los centros sanitarios- hospitales,
centros de salud, ambulatorios...-mientras que la pa-
ciente tan solo estuvo ingresada en un inico hospital
y atendida por cuatro servicios médicos.

Como dice el Tribunal “Técnicamente es posible res-
tringir el acceso, y aunque sea dificil delimitar el
ambito de restriccion, de alguna manera ha de ha-
cerse pues de otra forma, como el caso demuestra,
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la ineficacia del sistema arbitrado es absoluta”. La
indemnizacion asciende a 125.000 €.

2.- STS DE 29 DE MARZO DE 2012. INTIMI-
DAD Y DATO SANITARIO

La recurrente prestaba servicios como auxiliar ad-
ministrativo en el Hospital sevillano Virgen de la
Macarena, desempenando tareas de secretaria de la
subdireccion médica.

La interesada, que se encontraba en proceso de divor-
cio y tenia abierta una causa penal por malos tratos
hacia su conyuge, se sirve de su abogado para aportar
en juicio la historia clinica de su marido que se cus-
todiaba en el mismo hospital donde ella presta sus
servicios. El letrado afirma que se encontré debajo
de su puerta dicha documentacion clinica, version
que a juicio de la Sala no resulta en absoluto creible,
sino que mas bien fue la recurrente quién, aunque no
conste exactamente como se hizo con la historia cli-
nica de su marido, decidio6 aportarla al procedimiento
penal que se seguia contra ella.

Aunque no quede acreditado que se apoderd de tal
documentacion, lo que si es cierto es que la utilizé
siendo plenamente conocedora del caracter reser-
vado de los datos en cuestion, y sin estar autorizada
para ello.

Por todo lo anterior es condenada como autora de
un delito de revelacion de secreto a las penas de dos
afios, seis meses y un dia de prision e inhabilitacion
especial.

3.- STC 241/2012. INTIMIDAD PERSONAL Y
ORDENADOR DE LA EMPRESA.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 241/2012
deniega el amparo constitucional solicitado por una
trabajadora aduciendo la vulneracion de sus dere-
chos fundamentales a la intimidad personal y al
secreto de las comunicaciones como consecuencia
del acceso, por parte del empleador, a las conversa-
ciones mantenidas con otra trabajadora a través de un
programa informatico de mensajeria que habia sido
descargado por éstas en un ordenador de uso comin
en la empresa.

Dichas conversaciones, en las que se vertian comen-
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tarios criticos, despectivos o insultantes en relacion
con compaiieros de trabajo, superiores y clientes fue-
ron halladas por otro trabajador, quién lo comunico
al empleador. El Tribunal entiende que los derechos
fundamentales mencionados no resultan vulnerados
porque:

a) El ordenador era de uso comun para todos los
trabajadores de la empresa y se accedia sin clave.

b) La empresa habia prohibido expresamente a
los trabajadores instalar programas en el ordena-
dor, prohibicion que se enmarca en el ambito de
las facultades organizativas del empresario.

Esta sentencia cuenta con un voto particular en el que
se afirma que los actos empresariales enjuiciados le-
sionan el derecho al secreto de las telecomunicacio-
nes, considerando que su proteccion constitucional
debe incluir “los supuestos en los que exista (...) la
trasgresion de una orden empresarial de prohibicion
de instalacion de sistemas de mensajeria electroni-
ca o de empleo de los existentes para un fin ajeno
a la actividad laboral, pues el incumplimiento de lo
ordenado no habilita en modo alguno interferencias
en el proceso o en el contenido de la comunicacion,
sin perjuicio de que pueda acarrear algun tipo de
sancion.”

A la luz de esta sentencia y de las ultimas sentencias
del Tribunal Supremo que se han dictado hasta ahora
sobre el control empresarial del ordenador de los tra-
bajadores, podriamos concluir que:

1.- Se reconoce una expectativa de privacidad en
el uso del ordenador en el entorno laboral.

2.- Si se quiere eliminar, es necesaria:

a) Una prohibicion empresarial de uso priva-
do (p. ¢j., a través de politicas o codigos de
conducta que traten esta cuestion).

b) Especificar los medios (proporcionales) a
través de los cuales se ejercitara el control de
ese uso.

¢) Que el ordenador sea propiedad de la em-
presa.

RECURSOS HUMANOS

1.- STS DE 14 DE DICIEMBRE DE 2011. BA-
REMACION DE SERVICIOS Y CATEGORIA
PROFESIONAL.

(,Se pueden no baremar los servicios prestados por
un facultativo por considerar que la prestacion de ta-
les servicios lo fue al amparo de un nombramiento
administrativo que no se corresponde con la catego-
ria profesional que ampara la realizacion de dichas
funciones?

En este caso en concreto, el tribunal calificador se
niega a computar los periodos trabajados por el in-
teresado como médico en las unidades de medicina
intensiva ya que su nombramiento no lo era como
F.E.A. de dicha especialidad, sino como médico ge-
neral hospitalario.

Para el TS la redaccion de las bases de la convoca-
toria publicada por el Servicio Andaluz de Salud son
claras, se deben valorar las funciones realizadas con
independencia del “nomen iuris” contractualmente
otorgado a la categoria profesional.

2.- STS DE 18 DE JUNIO DE 2012. RELACI,(')N
LABORAL ESPECIAL DE ALTA DIRECCION.

La cuestion litigiosa gira en torno a la determina-
cion de los efectos que se derivan de la declaracion
judicial de nulidad del despido de un empleado con
contrato laboral de alta direccion, a saber, si se de-
beria producir la readmision obligatoria con derecho
a salarios de tramitacion o, por el contrario, si de-
beria estarse a las previsiones especificas contenidas
en el RD 1382/85, que en su articulo 11.3 establece
para estos casos que el empresario y el alto directivo
acordaran si se produce la readmision, pudiendo, de
este modo, establecer una cierta equiparacion con los
efectos propios del despido improcedente.

Pues bien, aunque la citada disposicion administrati-
va regula la extincion del contrato de trabajo de alta
direccion por desistimiento del empresario, esta ex-
tincion tiene un limite que es el respeto de los dere-
chos fundamentales (en el caso de autos el interesado
se sumo a la huelga que se habia convocado en la
empresa), y por tanto entiende que habra que tener en
cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional.

Inicialmente la readmision forzosa en caso de des-
pido nulo con violacién de derechos fundamentales
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la instaur6 el TC, apartandose del tenor literal de las
normas legales vigentes a la sazon, como una conse-
cuencia de la necesidad de reparar los derechos fun-
damentales violados.

Asi pues, cabria traer a colacion esa misma doctrina
al caso en cuestion ya que como dice el Supremo, es
forzoso concluir que la Gnica manera de reparar la
vulneracion de derechos fundamentales es condenar
a la readmision de la trabajadora, asi como al abono
de los salarios dejados de percibir.

3.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 20 DE JULIO DE 2012. REDUCCION SALA-
RIALY CONVENIO COLECTIVO.

El Convenio Colectivo de limpieza de centros sa-
nitarios del Servicio de Salud de la Comunidad de
Aragoén establece una equiparacion en materia sala-
rial entre el personal laboral y el personal estatuta-
rio que obliga a revisar siempre las retribuciones del
personal laboral para equipararlas a las del personal
estatutario. En concreto el CC establece que cual-
quier pacto alcanzado en materia salarial en la Mesa
General de Funcion Publica, o en la Mesa Sectorial
de Sanidad, se aplicard al personal recogido en el
ambito funcional del convenio.

El Gobierno de Aragén como consecuencia de la cri-
sis econdmica ha reducido las retribuciones del per-
sonal estatutario, y la cuestion que se plantea es (se
verd afectado por dicha reduccion el personal laboral
de limpieza de los centros sanitarios?

El recorte salarial fue impuesto por Ley, y ahi radica
la solucion al problema suscitado, ya que el CC solo
establece la transposicion de las mejoras y de las po-
sibles reducciones de derechos, siempre que tengan
su origen en un Pacto/Acuerdo. Como la reduccion
salarial fue impuesta por Ley y no por Acuerdo, a
funcionarios publicos, personal estatutario y personal
laboral de ciertas empresas publicas, no cabe aplicar
el recorte al personal laboral de empresas privadas.

4.- SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 2 DE GRA-
NADA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2012 y SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE
JULIO DE 2012. PROVISION DE PUESTOS
INTERMEDIOS EN INSTITUCIONES SANI-
TARIAS.
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Se cuestiona la legalidad del sistema empleado para
la provision del puesto de Director de Unidad de
Gestion Clinica, aduciendo a tal efecto que dicho
puesto no existe en la plantilla orgénica del Servicio
Andaluz de Salud, y no se negoci6 con las organiza-
ciones sindicales.

Ninguna de las pretensiones anteriores lograr pros-
perar, en un caso (falta de creacion de la plaza en
plantilla) por que este tipo de unidades son “organi-
zaciones funcionales para la mejor prestacion sani-
taria, no conformando plazas organicas sino que se
integran por equipos multiprofesionales dentro del
diserio organizativo”, y en otro- falta de negociacion-
por considerar que estamos ante el ejercicio de una
potestad organizativa y por ende, excluida de nego-
ciacion conforme a lo previsto en el articulo 80.4 del
EM.

Sin embargo ain queda un ultimo motivo de de-
nuncia, el hecho que la convocatoria haya previsto
expresamente que puedan ser diplomados en enfer-
meria quienes puedan desempefar este puesto, ya
que entre sus funciones se encontraria la de evaluar
las competencias profesionales del personal médico
de la unidad, y en segundo término, que el acceso al
mismo quede abierto a profesionales sanitarios que
no ostenten la condicion de personal estatutario fijo
o de plantilla.

Sobre la primera de las cuestiones, el juzgado entien-
de que, en efecto, la evaluacion en el desempeiio de
las funciones de los médicos no puede recaer sobre
personas que no ostenten la condicion de médico fa-
cultativo, trayendo a colacion la STSJ de Madrid de
8 de agosto de 2011.

Respecto al segundo motivo, la incorporacion de pro-
fesionales que no ostentan la condicion de empleado
publico, el juzgador apoyandose en la reciente STS
de 9 de julio de 2012, decide igualmente estimarlo ya
que no queda suficientemente motivado cuéles son
las razones por las que se posibilita la participacion
de personas ajenas al sistema.

La citada STS anula el articulo 10 del decreto anda-
luz 75/2007, por el que se regula el sistema de pro-
vision de puestos directivos y cargos intermedios de
los centros sanitarios del SAS. Dicho precepto regla-
mentario permite la participacion para la provision
de este tipo de puestos de personas sin vinculacion
alguna como personal funcionario o estatutario al
Sistema Nacional de Salud. La indefinicién en la que
incurre la disposiciéon normativa impugnada respecto
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del régimen juridico aplicable a quienes sean desig-
nados como cargos intermedios, unido al hecho de
que no se precise si esta posibilidad es ilimitada, y
por tanto, abierta a todas las personas ajenas a las
Administraciones Publicas que no hayan superado
un proceso selectivo conforme a los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad, se eri-
gen en razones suficientes para acordar su nulidad.

5.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 13 DE JUNIO DE 2012. IMPUG-
NACION DE INSTRUCCIONES DICTADAS
EN APLICACION DE MEDIDAS DE RECOR-
TES APROBADAS POR LEY.

Es objeto de impugnacion por parte de dos organiza-
ciones sindicales la Instruccion 2/2012 de 6 de mar-
zo del Director General de la Funcién Publica por
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
del personal laboral de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, aunque como muy bien precisa
la Sala, lo que en realidad se cuestiona es la validez
de una Ley autondmica -Ley 1/2012, de 21 de febre-
ro, de Medidas Complementarias para la Aplicacion
del Plan de Garantias de Servicios Sociales- no un
acto administrativo, que es la calificacion que mere-
cen las Instrucciones en cuestion, acto administrativo
de mera ejecucion o aplicacion.

Acto seguido el Tribunal recuerda que una Ley no
puede dejar de ser aplicada, y que para los casos en
que se considere contraria a la CE hay que proceder
conforme al articulo 5 de la LOPJ (cuestion de in-
constitucionalidad).

En este caso el Tribunal no aprecia la existencia de
indicios de inconstitucionalidad, ya que si bien es
cierto que se trata de una Ley autondmica ello no
quiere decir que automaticamente debamos conside-
rarla contraria al art. 149.1.7 que atribuye al Estado
la competencia exclusiva de la legislacion laboral.

Para ello recurre a la distincion entre fuentes del de-
recho y fuentes de las obligaciones contractuales (art.
3.1 del ET).

La Ley 1/2012, no afecta a la estructura basica y ge-
neral de la normativa social ni a sus categorias nu-
cleares sino a las condiciones particulares reconoci-
das a los empleados publicos de la Comunidad. Esta
Ley no altera los minimos indisponibles establecidos
por la legislacion estatal, ni incide en el sistema de
fuentes de las obligaciones previsto en el articulo 3.1

del ET, sino que se trata de una Ley para cuya apro-
bacion la CCAA queda plenamente facultada por el
Estatuto de Autonomia que habilita la actividad le-
gislativa en todo lo que sea preciso para garantizar
la viabilidad financiera de las cuentas publicas en las
que los costes de personal constituyen el principal
capitulo.

Tampoco prospera la alegacion de conculcacion de la
libertad sindical al haberse visto afectado el convenio
colectivo por una norma autondmica posterior con
rango de Ley, pues como muy bien ha establecido el
TC “el derecho a la negociacion colectiva recono-
cido en el articulo 37 de la CE no implica en modo
alguno que los convenios colectivos no estén sujetos
a las reglas de la jerarquia normativa.

6.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 1 DE OCTUBRE DE 2012. COM-
PLEMENTO DE TURNICIDAD Y DISCRIMI-
NACION.

El personal no sanitario de Atencion Primaria no pue-
de percibir el complemento especifico por turnicidad,
que en cambio si tienen reconocido el personal de-
pendiente de la Gerencia de Atencion Especializada,
y ello incluso en el supuesto en el que, como sucede
en autos, las recurrentes (auxiliares administrativas)
realicen tareas y horario igual al de otro personal de
atencion especializada y dentro del mismo centro de
trabajo.

La Sala considera que no queda acreditado que la
realizaciéon de semejantes funciones traiga su cau-
sa en una decision administrativa debidamente for-
malizada, por lo que “no pueden obtener provecho
quiénes se han prestado a ello, probablemente con la
pretension de igualar sus retribuciones en lo tocante
al repetido complemento con el personal de atencion
especializada”.

Junto a este argumento, el Tribunal pone especial én-
fasis en:

a) que este componente del complemento especi-
fico no esté previsto en la relacion de puestos de
trabajo para el personal de la Gerencia de Aten-
ci6n Primaria,

b) que tampoco concurren los requisitos exigi-
dos en la Resolucion de 4 de febrero de 1993 que
prevé el devengo mensual de dicho complemen-
to para aquellas personas que tengan asignado y
realicen con caracter habitual una rotacion mini-
ma de una semana al mes.
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DOCUMENTOS DE INTERES

1. CONTRATACION PUBLICA

A) INSTRUCCION 1/2011,DE 27 DE OCTUBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATA-
CION ADMINISTRATIVA DE LA GENERA-
LIDAD DE CATALUNA. LAS EMPRESAS DE
TRABAJO TEMPORAL.

Tras la aprobacion de la Ley 35/2010, desde el 1 de
abril de 2011 han quedado suprimidas todas las limi-
taciones o prohibiciones actualmente vigentes para la
celebracion de contratos de puesta a disposicion para
las empresas de trabajo temporal, con la excepcion
de las que se establezcan por las razones de interés
general que esta misma Ley prevé.

Este nuevo escenario obliga a tener que compatibili-
zar estas limitaciones con otros ambitos, como:

a) La reserva de funciones del art. 9.2 del EBEP
a favor de los funcionarios publicos del ejercicio
de todas las funciones que impliquen la partici-
pacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas.

b) El respeto a los principios de igualdad, mérito
y capacidad para el acceso al empleo publico

¢) La supresion de la inaplicacion del art. 7.2 de
la LETT en el ambito de las Administraciones pt-
blicas, que viene a decir que, si finaliza el plazo
de duracion del contrato de puesta a disposicion
y el trabajador contintia prestando servicios en la
Administracion, pasa a tener caracter de personal
indefinido.

Por este motivo, y recordando lo que ya dijera la Co-
mision Mixta para las relaciones con el Tribunal de
Cuentas en su Resolucion de 27 de octubre de 2010-
de la que ya os pasé un extracto y que alertaba de la
necesidad de que las Administraciones tomaran me-
didas para evitar los efectos laborales indeseados que
implica el fendomeno de la “cesion ilegal de mano de
obra”, la Junta establece que:

“Los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares de los contratos de servicios y sumi-
nistros que se celebren con empresas de trabajo
temporal tienen que determinar, en todo caso y
con la maxima precision posible, las prestacio-
nes que se tienen que llevar a cabo y los medios
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de control que se utilizaran para asegurar que la
ejecucion de estos contratos no se desvia ni de
los acuerdos pactados y ni del plazo fijado, para
evitar el riesgo de que se consolide el personal
procedente de las empresas contratistas como
personal indefinido del organismo contratante”.

B) INFORME 8/2011, DE 27 DE OCTUBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATA-
CION ADMINISTRATIVA. FALTA DE PAGO A
SUBCONTRATISTAS.

La cuestion central sobre la que se pronuncia la Junta
catalana no es otra que determinar si procede en dere-
cho considerar como incumplimiento contractual la
falta de pago del precio pactado a subcontratistas y a
suministradores por parte del contratista principal, a
efectos de poder retener la garantia definitiva presta-
da por este ultimo.

La Junta establece que la configuracion de la sub-
contratacion en el derecho espafiol no incluye, con
caracter general, las obligaciones vinculadas al pago
a subcontratistas como obligaciones contractuales, a
pesar de la vinculacion funcional existente entre am-
bas relaciones juridicas.

Asi se desprende de la lectura de los art. 210 y 211 de
la LCSP, al desvincular el previo conocimiento de la
Administracion de las relaciones con los subcontra-
tistas de cualquier exencion de responsabilidad para
el titular del contrato, a lo que habria que anadir la
novedad introducida por la Ley 24/2011 de exclusion
de accion directa de los subcontratistas y de los sumi-
nistradores ante los 6rganos de contratacion.

En definitiva, el contratista es el tinico responsable
ante la Administracion del correcto cumplimiento de
la totalidad de las obligaciones contractuales, entre
las que si se podrian encontrar- como condiciones es-
peciales de ejecucion- la posibilidad de que la Admi-
nistracion le exija el encargo de determinadas presta-
ciones a terceras empresas especializadas.

Por todo lo anterior, se rechaza la posibilidad de in-
cluir en el contrato una cldusula que reconozca la
falta de pago a subcontratistas y a suministradores
como un incumplimiento o un cumplimiento defec-
tuoso de las prestaciones establecidas en el contrato
o como condicién especial de ejecucion, a efectos de
poder incautar la garantia definitiva.
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C) INFORME 2/2012 DE LA JUNTA CONSUL-
TIVA DE CONTRATACION DE LAS ISLAS
CANARIAS SOBRE DIVERSOS ASPECTOS
RELATIVOS A LOS MEDIOS CON QUE SE
REALIZA UNA ENCOMIENDA DE GESTION.

La consulta la formula la Secretaria General del Ser-
vicio Canario de Salud en relacion a si cabria forma-
lizar una encomienda de gestion con la sociedad mer-
cantil publica IMETISA, que tiene la consideracion
de medio propio instrumental de dicho Servicio de
Salud, para que gestione el suministro de los radio-
farmacos necesarios para la realizacion de explora-
ciones de imagen por emision de positrones.

La duda se plantea porque la empresa no dispone de
los medios necesarios para la fabricacion de este tipo
de radiofarmacos, lo que no es dbice para que se pue-
da materializar la encomienda en cuestion.

Pero la consulta tiene una segunda parte, ya que para
que pueda tener lugar la produccion de este tipo de
radiofarmacos, es necesario que en el marco de la en-
comienda de gestion se proceda a la instalacion, en
un espacio habilitado por uno de los hospitales publi-
cos, del aparataje necesario para ello. Esta ocupacion
del espacio publico abre un segundo interrogante,
[estaremos ante una concesion demonial conforme a
las previsiones contenidas en la Ley de Patrimonio?

La Junta no lo ve asi, y entiende que siempre que
se manifieste expresamente en el acto por el que se
formalice la encomienda de gestion, que la utiliza-
cion de un bien de dominio publico resulta necesaria
no habra de calificarse como cesion del uso privativo
puesto que no podra ser destinado para fines particu-
lares o ajenos a la encomienda.

2. PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

A) CONSULTA DE LA AEPD DE 30 DE ENERO
DE 2012. ENTREGA DE DATOS PERSONALES
DE EMPLEADOS PUBLICOS A SINDICATOS.

La consulta planteada a la AEPD por el Hospital de
Hellin se resume en si se puede comunicar a un sin-
dicato con representacion en el Hospital, los datos de
caracter personal de todos los trabajadores del centro.

La Agencia distingue dos supuestos, en funcion de
si la peticion se canaliza a través de los organos de

representacion legal, o bien a través de los 6rganos
de representacion sindical- secciones sindicales-

En el primer caso, la conclusion a la que llega la
Agencia, es que, tanto si se trata de personal funcio-
nario como si se trata de personal laboral, los delega-
dos de personal y las Juntas de Personal/Comités de
empresa, tan solo podran acceder a datos personales
de los empleados publicos, si el ejercicio de la fun-
cion de vigilancia y proteccion de las condiciones de
trabajo que tienen atribuidas, lo es respecto de un su-
jeto concreto, que haya planteado la correspondiente
queja, en cuyo caso si sera posible la cesion del dato
especifico de esa persona.

En los demas supuestos, la cesion de datos se debera
llevar a efecto de forma disociada, y caso contrario,
habra que recabar el consentimiento de los interesa-
dos.

B) RESOLUCION DE LAAEPD N° R/01112/2012.
9 DE MAYO DE 2012. DIVULGACION DATOS
SANITARIOS INTERNET.

Se denuncia la publicacién en un sitio web de divul-
gacion de noticias juridicas, de una sentencia del TS
en la que figuran los datos personales de la denun-
ciante asi como de sus progenitores. En la sentencia
se declara nula la Sentencia dictada por un Tribunal
Superior de Justicia y se condena al INSALUD a in-
demnizar a las recurrentes al considerarle responsa-
ble de los dafios causados a la denunciante durante la
realizacion de una intervencion quirargica durante la
cual resultd infectada de los virus del SIDA y de la
hepatitis C.

La denunciante revela que su hermana, menor de
edad, ha tenido conocimiento de esas circunstancias
a través de Internet al realizar una busqueda en Goo-
gle por el nombre y apellidos de la denunciante.

En este caso entra en colision el principio de publi-
cidad de las actuaciones judiciales, consagrado en
cuanto a las sentencias por los articulos 205.6, 232
y 266 de la Ley Organica del Poder Judicial, con
el derecho a la intimidad de las personas, conflicto
que ya ha sido analizado por el Consejo General del
Poder Judicial al establecer en su Acuerdo de 18 de
julio de 1997, que “En el tratamiento y difusion de
las resoluciones judiciales se procurara la supresion
de los datos de identificacion para asegurar en todo
momento la proteccion del honor e intimidad perso-
nal y familiar”, asi como la STS de 3 marzo de 1995.
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En términos similares se ha pronunciado la Reco-
mendacion n° R (95) del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, adoptada el 11 de septiembre de
1995, relativa a la seleccion, tratamiento, presenta-
cion y archivo de las Resoluciones judiciales en los
sistemas de documentacion juridica automatizados.

En dicho Resolucion se establece que “cualquier
cuestion de vida privada y proteccion de datos perso-
nales que se plantee en los sistemas de informacion
Juridica se debe resolver de acuerdo con el derecho
nacional de conformidad con los principios del Con-
venio para la Proteccion de las Personas con respec-
to al Tratamiento Automatizado de Datos de Carac-
ter Personal”.

En este caso en concreto queda acreditado que los
datos de la denunciante que figuran en el texto de la
sentencia del TS no fueron disociados, de modo que
permanecieron publicados en el sitio web durante
afos, y posteriormente, al haber sido indexados tales
datos por Google, publicamente accesibles. Por tan-
to no se han cumplidos los condicionamientos antes
expuestos y esta conducta supone una vulneracion de
la LOPD.

3. SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

A) ALGUNAS MEDIDAS APROBADAS PARA
INCREMENTAR LOS INGRESOS DE LOS
SERVICIOS DE SALUD.

1.- CATALUNA

La Generalitat de Catalufia ha aprobado la Ley
5/2012 de 20 marzo 2012, por la que se introducen
nuevas medidas para la obtencion de ingresos adicio-
nales a través del “copago” .

Asi, en el d&mbito de la prestacion farmacéutica se
introduce una tasa sobre los actos preparatorios y
los servicios accesorios de mejora de la informacion
inherentes al proceso para la prescripcion y dispen-
sacion de medicamentos y productos sanitarios me-
diante la emisioén de recetas médicas y ordenes de
dispensacion

El sujeto pasivo de la tasa a titulo de contribuyente es
la persona fisica a la que se prescribe y se dispensa
un medicamento o producto sanitario, que es docu-
mentada en la receta médica u orden de dispensacion
correspondiente.
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La tasa se acredita en el momento en que la receta
u orden de dispensacion es dispensada en la oficina
de farmacia, y el importe de la tasa es de 1 euro por
receta u orden de dispensacion efectivamente dispen-
sada.

.Como se gestiona este sistema?

El cobro de la tasa lo llevan a cabo los titulares de las
oficinas de farmacia concertadas.

La transferencia de la recaudacion de la tasa se rea-
liza mediante la minoracion de ingresos del importe
de la factura de la prestacion farmacéutica que las
oficinas de farmacia cobran del Servicio Catalan de
la Salud.

Estan exentos de tener que pagar la tasa en cuestion
las personas que sean beneficiaras de pensiones no
contributivas asi como en aquellos casos en los que
el importe del medicamento o producto sanitario sea
inferior a 1,67 euros.

Pero no quedan aqui las medidas anti-crisis en el sec-
tor sanitario, sino que también extienden el cobro de
tasas por los siguientes conceptos:

a) Tasa por el servicio de acreditacion de forma-
cion sanitaria

b) Tasa por el servicio de comprobacion del cum-
plimiento de las normas de correcta fabricacion
de principios activos farmacéuticos y por la emi-
sion del correspondiente certificado de cumpli-
miento

2.- ISLAS BALEARES

Resolucion de 28 de febrero del Director General del
Servicio de Salud de Baleares, que sube un 6% el
precio de la asistencia sanitaria publica a quienes no
tienen derecho a ella: Compafias de seguros, des-
empleados sin subsidio ni certificado de pobreza, y
extranjeros sin tarjeta sanitaria espafiola o europea.

La resolucion del IB-Salut adjunta un listado de pre-
cios de cada tipo de asistencia, ya sea de consulta,
traslado en ambulancia o intervencion quirurgica, y
las cantidades dan una idea de lo cara que es la sa-
nidad.

Una consulta en Urgencias cuesta 187 euros y un tras-
lado interurbano en UVI -ambulancia con médico-
asciende a 1.034 euros. En cuanto a operaciones, las
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hay de diferentes precios, desde unas cataratas a 453
euros hasta un trasplante de médula 6sea a 103.000.

El IB-Salut especifica que los precios solo afectan a
terceros obligados al pago o usuarios sin derecho a la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

1°.- El grueso del dinero viene, en primer lugar, de
las compafiias de seguros que abonan la asistencia a
través de, por ejemplo, turistas que visitan la isla con
seguro de viaje y sufren un accidente.

También los clientes de seguros médicos que son en-
viados a la sanidad publica porque precisan un trata-
miento complejo que ninguna clinica privada de las
islas les puede ofrecer.

2°.- Otros afectados por la medida son los trabajado-
res que pertenecen a colegios profesionales no inte-
grados en el régimen de autonomos y desempleados
que no reciben ningun tipo de subsidio o no han tra-
bajado nunca y, ademas, no tienen un certificado de
pobreza- que en el Sescam no exigimos, pero si que
aporten un informe de un trabajador social-

3° .-El tercer colectivo afectado son los extranjeros,
la mayoria turistas, que no poseen tarjeta sanitaria es-
panola o europea.

La Resolucion del IB-Salut también indica que estas
personas sin derecho a la sanidad publica tendran que

pagar:

a) 23 euros si desean una copia de la historia cli-
nica:

Cuando un paciente, tanto con o sin derecho a la
asistencia sanitaria, solicite copia total o parcial
de su historia clinica para presentar en consultas
o clinicas privadas o por interés particular del
interesado, asi como cuando se solicite la emi-
sion de certificados médicos cuyo objetivo sea
diferente al de la prestacion de la continuidad
asistencial del paciente o informes de valoracion
de discapacidad, se liquidaran de acuerdo con
los precios que se senialan:

a) copia de la historia clinica, completa o par-
cial....23 euros.

b) emision de informes certificados médi-
COS......... 60 euros.

¢) Informe de valoracion de discapaci-
dad............ 171 euros.

El problema que advierto es que el articulo 24
apartados 2 y 3 del RD 1720/2007 de 21 de di-
ciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, establece respecto del ejercicio del de-
recho de acceso a los datos personales que:

“Debera concederse al interesado un medio
sencillo y gratuito para el ejercicio de los de-
rechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion”. 3. “El ejercicio por el afectado de
sus derechos de acceso, rectificacion, cance-
lacion y oposicion sera gratuito y en ningun
caso podra suponer un ingreso adicional para
el responsable del tratamiento ante el que se
gjercitan.”

b) 15 euros a los extranjeros que precisen de la
presencia de un traductor para comunicarse con
el médico.

4.- MEDICAMENTOS

PROPUESTA DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO SOBRE LOS ENSAYOS CLi-
NICOS DE MEDICAMENTOS DE USO HUMA-
NO, POR EL QUE SE DEROGA LA DIRECTIVA
2001/20 CE. BRUSELAS 17 DE JULIO DE 2012.

Con la aprobacion de esta propuesta normativa, se
pretende dejar sin efecto la Directiva2001/20, y de
este modo conseguir dos objetivos:

a) Estimular la actividad en materia de ensayos
clinicos.

b) Armonizar la normativa sobre seguridad y
derechos de los sujetos del ensayo, asi como la
finalidad y consistencia de los datos. Para ello se
pretende fijar unas reglas comunes de procedi-
miento en cuestiones tales como la autorizacion
y la realizacion de estudios clinicos, informes de
seguridad, fabricacion y etiquetado de los medi-
camentos utilizados en este tipo de ensayos.

No obstante, la propuesta de Reglamento si que es-
tablece una distincion entre aquellos aspectos en los
que los distintos Estados miembros van a cooperar
para evaluar la solicitud presentada para la realiza-
cion de un ensayo clinico en el marco de este no-
vedoso procedimiento de autorizacidon, de aquellos
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otros aspectos que se han de ajustar exclusivamente
a lo previsto en la legislacion nacional de cada pais.

Entre estos aspectos cabria destacar la responsabili-
dad civil, y los aspectos de naturaleza ética.

En relacion con el primer aspecto, la propuesta de
Reglamento se limita a distinguir entre ensayos clini-
cos que comportan algun tipo de riesgo adicional, y
aquéllos otros que no. En este Gltimo caso, inexisten-
cia de riesgo adicional o si tal riesgo es desdeiiable,
no es necesario una compensacion especifica por da-
fios, sino que es suficiente con la cobertura del seguro
del médico, de la institucion o la de responsabilidad
civil en relacion con los productos.

En cambio, si el ensayo clinico comportase un ries-
go adicional, la propuesta de Reglamento obliga al
promotor a garantizar la compensacion especifica, y
ademas se obliga a los Estados miembros a instaurar
un mecanismo nacional de indemnizacioén sin &nimo
de lucro.

En cuanto a los aspectos éticos, hay que tener en
cuenta que la propuesta de Reglamento no interfiere
en cuanto a la organizacion interna de cada Estado
miembro respecto a qué organismos participan en
el proceso de autorizacion de un ensayo clinico. Asi
pues, el Reglamento no armoniza ni regula el fun-
cionamiento de los comités de ética, ni impone en la
UE una cooperacion operativa sistematica entre los
comités de ética, ni restringe el ambito de evaluacion
por el comité de ética de cuestiones genuinamente
éticas.

Este mismo razonamiento también cabe hacerlo ex-
tensivo respecto a la figura del “consentimiento in-
formado”. El mero hecho de que el tratamiento for-
me parte de un experimento, exige desde el punto de
vista ético, obtener el consentimiento informado; sin
embargo la evaluacion de todo lo relacionado con el
consentimiento informado se llevara a cabo por cada
Estado miembro de forma aislada.

Otros aspectos dignos de mencién son:

a) Abordaje de la situacion especifica de rea-
lizacion de ensayos clinicos en situaciones de
emergencia, en las que es imposible obtener el
consentimiento libre e informado del sujeto o su
representante legal.

b) Proteccidén de datos de caracter personal. Se
aplican las disposiciones de la Directiva 95/46/
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CE y del Reglamento (CE) 45/2001. En la base
de datos de la UE no se recogera datos personales
de los sujetos del ensayo.

¢) Seguridad de pacientes, se contempla la po-
sibilidad de excluir la notificacién de aconteci-
mientos adversos por parte del investigador al
promotor, si asi lo prevé el protocolo, asi como la
notificacion directa de las sospechas de reaccio-
nes adversas graves e inesperadas por el promo-
tor a la base de datos “EudraVigilance”.

d) Figura del “copromotor” para aquellos ensa-
yos iniciados por redes no formales de cientifi-
cos, en los que no existe un promotor oficial. En
estos casos todos los copromotores son responsa-
bles del conjunto del ensayo clinico.

En cuanto al promotor, se deslinda la responsabilidad
del promotor de la responsabilidad civil o penal por
dafios causados a un paciente, que depende de la nor-
mativa civil aplicable en cada Estado miembro.

5.- BIOETICA.

A) GUIA ANDALUZA SOBRE ASPECTOS LE-
GALES DE LA SALUD SEXUAL Y REPRO-
DUCTIVA EN LA ADOLESCENCIA.

Guia publicada por la Consejeria de Salud de la Jun-
ta de Andalucia sobre “Aspectos legales de la salud
sexual y reproductiva en la adolescencia”, cuyo con-
tenido coincide en gran medida con el criterio recogi-
do en el documento “El menor maduro ante la salud
reproductiva y la anticoncepcion de emergencia” de
Manuel Amarilla- al sefialar que “Ni profesionales
de la medicina ni el resto de profesionales sanita-
rios tienen que denunciar ni avisar a la familia de la
menor madura (con 12 anos cumplidos) que acude
a una consulta demandando la anticoncepcion de
urgencia” (entiéndase que siempre que se tenga la
madurez suficiente, extremo éste que debe valorar
exclusivamente el médico).

Como complemento a esta Guia, cabria destacar la
Guia de Educacion Sexual para la Autoafirmacion de
los Jovenes, elaborada por la UNESCO y dada a co-
nocer en el aflo 2009. Dicha guia separa a los nifios
en cuatro grupos de edad: de 5 a 8 afos, de 9 a 12
afios, de 12 a 15 aflos y de 15 a 18.
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B) REFLEXIONES SOBRE LA LEY DEL
ABORTO Y LA IMPLICACION DEONTOLO-
GICA DE LOS MEDICOS. INFORME DE LA
COMISION DEONTOLOGICA DEL COLEGIO
OFICIAL DE MEDICOS DE MADRID. ABRIL
2011.

Extensas reflexiones ético-deontologicas sobre la LO
2/2010, y su desarrollo reglamentario las que recoge
en sus 77 paginas el Informe elaborado por el Co-
legio Oficial de Médicos de Madrid, y en las que
se presta especial atencion a la objecion de concien-
cia y al cumplimiento por parte de los profesionales
sanitarios del deber legal de informar a las mujeres
embarazadas.

El informe hace un completo recorrido por los an-
tecedentes de la Ley Orgénica 2/2010, mostrando la
vision que de la misma se tiene desde el ambito de la
Medicina y la Bioética- Declaraciones de la Comi-
sion de Bioética de la SEGO, Asociacion Espafiola
de Bioética y Etica Médica, Comité de Bioética de
Espafia- como del Derecho- Dictamen del Consejo
de Estado, Informe del Consejo Fiscal- asi como la
desigual respuesta de las Comunidades Auténomas a
la aplicacion de la citada Ley.

Asi, por ejemplo, cabria destacar en relacion con la
implantacion de registros de objetores de concien-
cia, que tan solo las Comunidades Autonomas de
Castilla-La Mancha y la Comunidad Foral de Na-
varra han regulado la creacion y funcionamiento de
este tipo de registros, mientras que en el resto de las
Comunidades Auténomas la Administracion sanita-
ria ha preferido abstenerse al respecto, asumiendo
el protagonismo, en algunos casos, las organizacio-
nes colegiales- el Colegio Andaluz de Colegios de
Meédicos ha puesto en marcha su propio registro de
objetores de conciencia, mientras que, por el contra-
rio, el Colegio Oficial de Médicos de Barcelona ha
rechazado la creacion de un Registro de objetores y
ha delegado en los centros de Atencion Primaria y en
los hospitales publicos la creacion de un registro de
estas caracteristicas por considerar que habran de ser
los servicios de Ginecologia quienes se encarguen de
su gestion-.

En la Comunidad de Madrid, la Consejeria de Sani-
dad ha emitido dos documentos en torno a la aplica-
cion de la Ley, uno denominado “profocolo de ac-
tuacion en la solicitud de interrupcion voluntaria de
embarazo con cargo a los presupuestos del Servicio
Madrilerio de Salud”- en el que el médico de fami-
lia deriva directamente a toda mujer que solicita una

IVE al trabajador social para que sea éste quién la
informe sobre las técnicas y los centros para abor-
tar- y otro de “Politicas activas de apoyo a la mujer
embarazada y a la maternidad establecidas por la
Comunidad de Madrid”.

Pero el Informe en cuestion va mas alla de ser un
mero recordatorio de lo que ha sido la génesis y pos-
terior desarrollo de la actual Ley, toma partido y se
muestra beligerante con la norma, en particular en
todo lo relativo a lo que interpreta como deficiente
proceso de informacion a la gestante, y la inciden-
cia que tiene el derecho a la objecion de conciencia,
sobre todo tras el espaldarazo que recientemente ha
recibido este derecho de parte de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa a través de su Re-
solucion 1763 (2010). Recordemos que los puntos
principales de dicha Resolucion se resumen en:

a) Se afirma, defiende y promueve el derecho a la
objecion de conciencia del personal médico

b) Se aplica no solo a los médicos sino a todo el
personal que, directa o indirectamente, rechace
participar en el acto del aborto o en su procedi-
miento.

¢) La resolucion se aplicara no solo a los indivi-
duos sino también a las instituciones, hospitales
y clinicas privadas

d) protege contra la discriminacion y la presion
en contra de la objecion de conciencia de los pro-
fesionales.

El informe se muestra especialmente critico con el
proceso de informacion tal y como estd disefiado en
la Ley, un proceso que se desarrolla en tres fases:

a) La primera fase orientada a facilitar una in-
formacion general a la mujer gestante sobre los
métodos del aborto, centros acreditados para su
realizacion y los tramites que ha de seguir para su
cobertura por el servicio publico de salud

b) La segunda fase orientada a la proteccion de
la maternidad y en la que el informador le da a
conocer a la mujer las ayudas publicas y los de-
rechos vinculados al embarazo y la maternidad

¢) La tercera fase que se identifica con la infor-

macion médica inmediatamente anterior a la fir-
ma del consentimiento.
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Respecto de la primera fase, se llama la atencidon
sobre la indeterminacion en la que incurre la legis-
lacion estatal al no precisar quién es el responsable
de esta importante informacion, que se ha de faci-
litar en un momento en el que podria aun no haber
cristalizado la decision de la IVE, y cdmo se deberia
facilitar en el escenario de una consulta médica. Asi,
el informe se alinea a favor de las recomendaciones
realizadas por el Consejo de Estado en el sentido que
los médicos o el cualificado personal de enfermeria
que interviniera en el proceso informativo inicial del
aborto, “deberia animar a la mujer a continuar con el
embarazo, abrirle nuevas perspectivas de vida de su
hijo”, “ayudarla a tomar una decision responsable

»

y consciente (...) mediante el consejo y la ayuda...”.

En cuanto a la segunda fase, art. 17.2 de la Ley, no
se precisa el significado que adquiere el concepto de
“asesoramiento”, sobre todo porque la mujer que
acude a esta segunda fase de la informacion ya ha
optado por la IVE y porque, a las finalidades sani-
tarias y sociales orientadas a la defensa de la mater-
nidad, se suma el asesoramiento sobre los medios
de prevenir los embarazos futuros. Se entiende que
esta informacidn en sobre cerrado no constituye un
auténtico asesoramiento orientado a que la mujer no
aborte, sino de una mera informacion adicional a la
gestante que ya ha optado por la IVE, sin una real y
obligada interlocucion deliberativa.

En definitiva, la Comision deontologica del COM
apuesta por un modelo deliberativo en lugar de un
modelo informativo, por entender que en el primer
modelo se rompe la relacion de confianza de una co-
rrecta relacion médico-paciente y ademas, desde el
punto de vista juridico, rompe también la constitu-
cional ponderacion de equilibrios entre la vida del
embrion o feto y la autonomia de la madre, pues todo
se decanta a favor de esta ultima.

. Cual es la propuesta de la Comisién deontologi-
ca?

Cuando una mujer manifiesta su deseo de que se le
practique una IVE deberia pasar por una fase real de
asesoramiento, que en la medida de lo posible, de-
beria ser llevada a cabo por parte de una entidad o
comité radicalmente independiente, “de forma que
ademds de responder a todas las preguntas e inquie-
tudes de la mujer, aflore en ella todas las alternativas
a la decision de abortar”.

Sin embargo también el mismo texto afiade que “Por
supuesto que esta funcion puede ser llevada a cabo
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por un facultativo experto, pero al que nadie puede
imponerle una radical independencia de su posicion
ante el aborto...”, es mas parece contemplar esta
funcién de asesoramiento como una “via de escape”
a la objecion de conciencia de los médicos de fami-
lia, ya que con la implantacion de este modelo deli-
berativo que propugna la Comision el médico podria
expresar a la gestante su opinidén contraria al aborto
voluntario. ;Ddénde queda pues, la radical indepen-
dencia inicialmente preconizada por esta Comision?

La Comision Deontolégica se adhiere al punto de
vista mostrado por el Consejo Fiscal en su dictamen
y considera que con la actual Ley:

a) Prima la declaracion de voluntad de la mujer
en relacion con la IVE sin hacer referencia a otro
tipo de causas o requisitos, lo que supone dar car-
ta de naturaleza al rechazo a un bien constitucio-
nal protegido.

b) No se puede considerar desde la perspectiva
ético-deontologica la IVE como un derecho de
la mujer.

¢) No es acertado el tratamiento que recibe en la
Ley el “consentimiento” de la mujer, al remitir-
se a una Ley ajena a esta particular problematica
como es la Ley 41/2002.

d) La interrupcion por causas médicas y la eu-
genesia.

e) Objecion de conciencia. Este derecho existe
con independencia de que no hubiese sido regu-
lado en la Ley, como asi se desprende de la STC
53/85.

Reconoce el derecho a la objecion de concien-
cia tanto de los médicos ecografistas como de
los médicos de familia que participan necesaria-
mente en la cadena administrativo-sanitaria si la
creencia del médico asi lo estima.

f) No es admisible que se regule que una IVE
pueda practicarse por un médico sin especialidad
reconocida.

Elarticulo 13 de la Ley establece que se debe lle-
var a cabo por “un médico especialista”, aunque
segun este Informe se deberia dejar constancia
que no por cualquier médico sino por un médico
con la especialidad y el conocimiento suficientes
en la técnica que va a aplicar.
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LEGISLACION ESTATAL

Real Decreto-Ley 28/2012, de 30 de noviembre,
de medidas de consolidacion y garantia del siste-
ma de la Seguridad Social. B.O.E. num. 289, de
01 de diciembre de 2012.

Real Decreto 1721/2012, de 28 de diciembre,
por el que se modifica el Real Decreto 187/2008,
de 8 de febrero, por el que se establece el proce-
dimiento de integracion en la condicion de per-
sonal estatutario del personal laboral de la Red
hospitalaria de la Defensa. B.O.E. nim. 313, de
29 de diciembre de 2012.

Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de obtencion,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de
los 6rganos humanos destinados al trasplante y
se establecen requisitos de calidad y seguridad.
B.O.E. nim. 313, de 29 de diciembre de 2012.

Real Decreto 1675/2012, de 14 de diciembre,
por el que se regulan las recetas oficiales y los
requisitos especiales de prescripcion y dispensa-
cion de estupefacientes para uso humano y ve-
terinario. B.O.E. nim. 313, de 29 de diciembre
de 2012.

Real Decreto 220/2013, de 22 de marzo, por el
que se modifica el Real Decreto 1753/1998, de
31 de julio, sobre acceso excepcional al titulo de
Médico Especialista en Medicina Familiar y Co-
munitaria y sobre el ejercicio de la Medicina de
Familia en el Sistema Nacional de Salud, fijando
el 31 de mayo de 2013 como fecha limite en el
plazo de presentacion de solicitudes de admision
de los aspirantes al titulo. B.O.E. num. 71, de 23
de marzo de 2013.

Orden SS1/2687/2012, de 17 de diciembre, por
la que se actualizan los anexos I, I1 y III del Real
Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, por el que
se regula la gestion del Fondo de cohesion sani-
taria. B.O.E. nam. 303, de 18 de diciembre de
2012.

Orden ECD/109/2013, de 23 de enero, por la
que se establece el curriculo del ciclo formati-
vo de grado superior correspondiente al titulo de
Técnico Superior en Protesis Dentales. B.O.E.
n° 28 de 1 de febrero de 2013.

Orden SS1/200/2013, de 7 de febrero, por la que
se aprueban los modelos de impresos de docu-
mentos a utilizar en el &mbito médico de la sa-
nidad exterior. B.O.E. num. 40, de 15 de febrero
de 2013.

Resolucion de 11 de enero de 2013, del Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria, por la que se es-
tablece el procedimiento de reembolso del exce-
so de aportacion farmacéutica a los usuarios que
ostenten la condicion de asegurados pensionis-
tas asi como por sus beneficiarios. B.O.E. naum.
23, 26 de enero de 2013.

Resolucion de 21 de enero de 2013, de la Direc-
cion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
por la que se publican las cuantias de las indem-
nizaciones por muerte, lesiones permanentes e
incapacidad temporal que resultardn de aplicar
durante 2013 el sistema para valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. M° de Economia y
Competitividad B.O.E. N° 26, de 30 de enero de
2013.

Resolucion de 21 de enero de 2013, de la Di-
reccidon General de Cartera Basica de Servicios
del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por
la que se procede a la actualizacion de la cuan-
tia maxima correspondiente a los medicamentos
pertenecientes a los grupos ATC de aportacion
reducida, y se actualizan los limites maximos de
aportacion mensual para las personas que osten-
ten la condicion de asegurado como pensionis-
tas de la Seguridad Social y sus beneficiarios en
la prestacion farmacéutica ambulatoria. B.O.E.
nim. 27, de 31 de enero de 2013.
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Resolucion de 18 de febrero de 2013, de la Di-
reccion General de Migraciones, por la que se
prorroga el derecho a asistencia sanitaria para
todos aquellos beneficiarios de prestacion eco-
némica por razéon de necesidad a favor de los
espafoles residentes en el exterior que acredi-
tasen esta condicion a 31 de diciembre de 2012.
B.O.E. num. 57, de 07 de marzo de 2013.

Resolucion de 19 de febrero de 2013, de la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Produc-
tos Sanitarios, por la que se crea la Sede Electro-
nica de la Agencia Estatal «Agencia Espanola de
Medicamentos y Productos Sanitarios». B.O.E.
num. 57, de 07 de marzo de 2013.

Resolucion de 19 de febrero de 2013, de la Se-
cretaria General de Coordinacion Autonomica
y Local, por la que se publica el Acuerdo de la
Comision Bilateral de Cooperacion Administra-
cion del Estado-Administracion de la Comuni-
dad Autéonoma del Pais Vasco en relacion con
el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibili-
dad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones. B.O.E.
num. 56, de 06 de marzo de 2013.

LEGISLACION AUTONOMICA

ANDALUCIA

Ley 1/2013, de 25 de febrero, de creacion del
Colegio Profesional de Dietistas-Nutricionistas
de Andalucia. B.O.J.A. 43/2013, de 4 marzo.

Ley 2/2013, de 25 de febrero, por la que se crea
el Colegio Profesional de Licenciados y Gra-
duados en Ciencias Ambientales de Andalucia.
B.0.J.A. 43/2013, de 4 marzo.

Decreto 1/2013, de 8 de enero, por el que se
regula la autorizacion para la constitucion y
funcionamiento de Biobancos con fines de in-
vestigacion biomédica, se crean el Registro de
Biobancos de Andalucia y el Biobanco del Sis-
tema Sanitario Publico de Andalucia. B.O.J.A.
num. 7, de 10 de enero de 2013.

Decreto 50/2013, de 23 de abril, por el que se
establece el régimen sancionador del sistema
para la autonomia y atencion a la dependencia
en Andalucia y se modifica el Decreto 396/2008,
de 24 de junio, por el que se aprueba el Regla-

132

Volumen 23, Numero 1. Enero-Junio 2013

mento de Organizacion y Funcionamiento de la
Inspeccion de Servicios Sociales de la Junta de
Andalucia. B.O.J.A. niim. 80, de 25 de abril de
2013.

Orden de 13 de febrero de 2013, por la que se
constituyen las areas de gestion sanitaria Norte
de Cadiz, Sur de Cordoba, Nordeste de Granada,
Norte de Jaén y Sur de Sevilla. B.O.J.A niim.
36, de 20 de febrero de 2013.

Orden de 12 de marzo de 2013, por la que se
aprueba el Plan Anual de Inspeccion de Servi-
cios Sanitarios. B.O.J.A num. 54, de 19 de mar-
zo de 2013.

Orden de 12 de marzo de 2013, por la que se
aprueba el Plan Anual de Inspeccion de Servi-
cios Sociales. B.O.J.A nim. 54, de 19 de marzo
de 2013.

ARAGON

Decreto 35/2013, de 6 de marzo, del Gobierno
de Aragoén, por el que se aprueba el Reglamento
de funcionamiento de los Puntos de Encuentro
Familiar en Aragon. B.O.A. num. 53, de 15 de
marzo de 2013.

Decreto 53/2013, de 2 de abril, del Gobierno de
Aragon, por el que se regula el Consejo de Salud
de Aragon. B.O.A. nim. 70, de 11 de abril de
2013.

Decreto 54/2013, de 2 de abril, del Gobierno
de Aragon, sobre habilitacion normativa para la
aprobacion de las disposiciones generales ne-
cesarias para la ordenacion del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia en la
Comunidad Auténoma de Aragon. B.O.A. nim.
70, de 11 de abril de 2013.

Decreto 61/2013, de 16 de abril, del Gobierno
de Aragdn, por el que se modifica el Mapa Sa-
nitario de la Comunidad Auténoma de Aragén.
B.O.A. nim. 79, de 24 de abril de 2013.

Orden de 14 de noviembre de 2012, del Con-
sejero de Hacienda y Administracion Publica,
por la que se modifica la Orden de 6 de julio
de 2009, del Consejero de Presidencia, por la
que se modifica el anexo del Decreto 207/2008,
de 21 de octubre, del Gobierno de Aragon, por
el que se distribuyen competencias en materia
de contratacion centralizada en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Aragdn y sus Organis-
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mos Autéonomos. B.O.A. num. 9, de 14 de enero
de 2013.

Orden de 21 de diciembre de 2012, del Conseje-
ro de Sanidad, Bienestar Social y Familia, por la
que se establece el procedimiento para el reinte-
gro de las aportaciones de los pensionistas titula-
res y beneficiarios de la prestacion farmacéutica
ambulatoria del Sistema Nacional de Salud que
excedan de los limites maximos establecidos en
la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios. B.O.A. nim. 252, de 28 de diciembre
de 2012.

Orden de 21 de diciembre de 2012, del Conse-
jero de Sanidad, Bienestar Social y Familia, por
la que se actualiza la cartera de servicios sanita-
rios del Sistema Aragonés de Salud en materia
de atencion bucodental a la poblacion infantil y
juvenil de la Comunidad Auténoma de Aragon.
B.O.A. nim. 252, de 28 de diciembre de 2012.

Orden de 27 de diciembre de 2012, del Depar-
tamento de Sanidad, Bienestar Social y Familia,
por la que se aprueban los modelos de autoliqui-
dacion de la Tasa 21 “Tasa por autorizaciones,
inspecciones y otras actuaciones en materia de
centros y establecimientos de servicios sociales
y por solicitud de revision de la valoracion de
dependencia”, y se dictan instrucciones para su
Gestion y Liquidacion. B.O.A. niim. 1, de 2 de
enero de 2012.

Orden de 15 de enero de 2013, del Departamen-
to de Sanidad, Bienestar Social y Familia, por
la que se determinan las cuantias minimas de
las prestaciones econdmicas del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia en la
Comunidad Auténoma de Aragoéon. B.O.A. num.
26, de 6 de febrero de 2012.

Orden de 19 de febrero de 2013, del Departa-
mento de Sanidad, Bienestar Social y Familia,
por la que se crea el Sistema de Informacion de
Enfermedades Raras y el Registro de Enferme-
dades Raras de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon. B.O.A num. 53, de 15 de marzo de 2013.

Orden de 19 de febrero de 2013, del Departa-
mento de Sanidad, Bienestar Social y Familia,
por la que se crea el Sistema de Informacion de
Enfermedades Raras y el Registro de Enferme-
dades Raras de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén. B.O.A. niim. 53, de 15 de marzo de 2013.

Orden de 13 de febrero de 2013, del Consejero
de Presidencia y Justicia, por la que se dispone
la publicacién del acuerdo de colaboracion entre
el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad y el Gobierno de Aragdn, para fijar las
condiciones de la adquisicién de medicamentos
para el periodo 2013 y 2014 con posibilidad de
prorroga por un afio. . B.O.A. num. 55, de 19 de
marzo de 2013.

Resolucion de 19 de noviembre de 2012, de la
Secretaria General Técnica, por la que se aprue-
ba la Carta de Servicios al Ciudadano de la Di-
reccion General de Calidad y Atencion al Usua-
rio. B.O.A. num. 234, de 30 de Noviembre de
2012.

Resolucion de 16 de enero de 2013, del Director
Gerente del Servicio Aragonés de Salud, sobre
el procedimiento para el reintegro de las aporta-
ciones de los pensionistas titulares y beneficia-
rios en la prestacion farmacéutica ambulatoria
del Sistema Nacional de Salud y que excedan
de los limites maximos establecidos en la Ley
29/2006, de garantias y uso racional de los me-
dicamentos y productos sanitarios. B.O.A. nim.
13, de 18 de enero de 2013.

Instruccion de 15 de marzo de 2013, de la Di-
reccion General de la Funcion Publica y Calidad
de los Servicios, por la que se modifica la Ins-
truccion de 10 de octubre de 2012, por la que se
aprueban criterios de gestion sobre medidas en
materia de complementos de incapacidad tem-
poral. B.O.A. num. 62, de 1 de abril de 2013.

Instruccion de 19 de abril de 2013, de la Direc-
tora Gerente del Servicio Aragonés de Salud,
sobre nuevos criterios de gestion en materia de

ausencias por enfermedad o incapacidad tempo-
ral. B.O.A. nim. 82, de 29 de abril de 2013.

ASTURIAS

Decreto 7/2013, de 16 de enero, por el que se
regula el tiempo de trabajo y el régimen de des-
cansos en el ambito de los centros ¢ instituciones
sanitarias del Servicio de Salud del Principado
de Asturias. B.O.P.A. nim. 14, de 18 de enero
de 2013.

Resolucion de 23 de noviembre de 2012, de la
Direccién Gerencia del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, por la que se determina
la composicion de la Comision Central de Com-
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pras del Servicio de Salud del Principado de As-
turias. B.O.P.A. nim. 281, de 04 de diciembre
de 2012.

Resolucion de 18 de diciembre de 2012, de la
Direccion Gerencia del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, por la que se regula el
procedimiento para la devolucion por aportacio-
nes en la adquisicion de productos farmacéuti-
cos. B.O.P.A. nim. 294, de 21 de diciembre de
2012.

Resolucion de 18 de diciembre de 2012, de la
Direccion Gerencia del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, por la que se estima la
devolucion de gastos por adquisicion de produc-
tos farmacéuticos de oficio por el Servicio de
Salud del Principado de Asturias. B.O.P.A. niim.
294, de 21 de diciembre de 2012.

Resolucion de 28 de enero de 2013, de la Con-
sejeria de Sanidad, por la que se regula la com-
posiciéon y funcionamiento del Consejo Asesor
de Sanidad del Principado de Asturias. B.O.P.A.
num. 24, de 30 de enero de 2012.

Resolucion de 26 de febrero de 2013, de la Di-
reccion Gerencia del Servicio de Salud del Prin-
cipado de Asturias, por la que se establecen los
criterios de cese del personal de la categoria de
Meédico de Familia con nombramiento estatuta-
rio que desempeiie plazas con caracter temporal
en Instituciones Sanitarias dependientes del Ser-
vicio de Salud del Principado de Asturias, como
consecuencia de la incorporacion de personal
estatutario fijo proveniente de los procesos se-
lectivos convocados por distintas Resoluciones
de 17 de diciembre de 2008, de la Viceconsejeria
de Modernizacion y recursos humanos. B.O.P.A
num. 51, de 02 de marzo de 2013.

Resolucion de 22 de abril de 2013, de la Conse-
jeria de Sanidad, por la que se crea el Sistema de
Informacion de Enfermedades Raras del Princi-
pado de Asturias (SIERA). B.O.P.A num. 98, de
29 de abril de 2013.

Acuerdo de 19 de diciembre de 2012, del Conse-
jo de Gobierno, de adecuacién de los convenios
colectivos aplicables al personal laboral de la
Administracion del Principado de Asturias y de
sus organismos y entes publicos, y al personal
laboral del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, al Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de
julio, de Medidas para Garantizar la Estabilidad
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Presupuestaria y de Fomento de la Competiti-
vidad, y al Plan Econémico-Financiero de Ree-
quilibrio del Principado de Asturias 2012-2014,
en materia de incentivos a la jubilacion, ayudas
sociales e incapacidad temporal. B.O.P.A. niim.
293, de 20 de diciembre de 2012.

Acuerdo de 11 de abril de 2013, del Consejo de
Gobierno, por el que se establecen las directrices
de contratacion de personal temporal y nombra-
miento de funcionarios interinos y de personal
estatutario temporal en 2013. B.O.P.A. nim. 87,
de 16 de abril de 2013.

Instruccién de la Direccion de Recursos Huma-
nos del Servicio de Salud del Principado de As-
turias, de 16 de enero de 2013, sobre criterios de
gestion de las listas de personal colaborador de
tribunales de seleccion de los procesos selecti-
vos para el acceso a plazas de personal estatu-
tario fijo del Servicio de Salud del Principado
de Asturias. B.O.P.A. nim. 21, de 26 de enero
de 2013.

BALEARES

Decreto 10/2013, de 28 de febrero, por el que
se establecen los principios generales del Regis-
tro Unificado de Servicios Sociales de las Illes
Balears y de los procedimientos para la autori-
zacion y la acreditacion de servicios sociales, se
regulan la seccion suprainsular del Registro y los
procedimientos para autorizar y acreditar servi-
cios sociales de ambito suprainsular. B.O.1.B.
num. 30, de 2 de marzo de 2013.

Acuerdo de 18 de enero de 2013 del Consejo de
Gobierno, por el que se ratifica el Acuerdo de
la Mesa Sectorial de Sanidad de 5 de diciembre
de 2012 por el que se modifica el Acuerdo de la
Mesa Sectorial de Sanidad de 22 de marzo de
2011 por el que se regula el sistema de provision
de los cargos no directivos del personal estatuta-
rio de gestion y servicios del Servicio de Salud
de las Illes Balears. B.O.I.B. nim. 11, de 22 de
enero de 2013.

Acuerdo de 15 de febrero de 2013 del Consejo
de Gobierno por el que se establece una nueva
jornada ponderada anual y otras jornadas anua-
les del personal estatutario del Servicio de Salud
de las Illes Balears. B.O.I.B. nim. 23, de 16 de
febrero de 2013.
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Acuerdo de 8 de febrero de 2012, del Consejo de
Gobierno por el que se aprueba el “Plan de or-
denacion de los recursos humanos que integra el
personal de la Gerencia del Complejo Hospita-
lario de Mallorca en los Servicios Centrales y en
las gerencias territoriales del Servicio de Salud”.
B.O.I.B. niim. 21, de 12 de febrero de 2013.

Instruccion 10/2013, de 20 de febrero, del direc-
tor general del Servicio de Salud de las Islas Ba-
leares, por la que se determinan los criterios que
rigen el procedimiento de reintegro de la presta-
cion farmacéutica con cargo al Servicio de Sa-
lud. B.O.I.B. nim. 32, de 07 de marzo de 2013.

CANARIAS

Orden de 14 de diciembre de 2012, por la que se
acuerda la puesta en marcha de las actuaciones
en materia de promocion de la salud, la preven-
cion de la enfermedad y la prestacion de asis-
tencia sanitaria, dirigidas a personas extranjeras
no autorizadas ni registradas como residentes en
territorio espafiol, que carecen de recursos eco-
némicos suficientes. B.O.C. num. 12, de 18 de
enero de 2013.

Orden de 30 de enero de 2013, por la que se es-
tablece el procedimiento para el reconocimiento
del derecho a percibir la totalidad de las retri-
buciones en situacion de incapacidad temporal
por el personal al servicio del sector publico con
presupuesto limitativo de la Comunidad Auto-
noma de Canarias. B.O.C. nim. 22, de 1 de fe-
brero de 2013.

Orden de 29 de enero de 2013, por la que se ac-
tualiza la relacion de las oficinas de registro de
la Consejeria de Sanidad. B.O.C. nim. 28, de 11
de febrero de 2013.

Orden de 21 de febrero de 2013, por la que se
establecen las condiciones para proceder a la
revision de precios de determinados conciertos

sanitarios vigentes. B.O.C. nim. 50, de 07 de
marzo de 2013.

Resolucion de 14 de diciembre de 2012, de
la Directora, por la que se aprueba el mode-
lo normalizado de solicitud de responsabilidad

patrimonial derivada de la asistencia sanitaria.
B.O.C. nim. 29, de 12 de febrero de 2013.

Resolucion de 5 de febrero de 2013, por la que
se dispone la publicacion del Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno, de 24 de enero de 2013, que
aprueba el Plan de Ordenacion de Recursos Hu-
manos en materia de jubilacion y prolongacion
voluntaria de la permanencia en el servicio acti-
vo del personal funcionario y estatutario adscri-
to a las instituciones sanitarias integradas en el
Servicio Canario de la Salud. B.O.C. nim. 30,
de 13 de febrero de 2013.

Resolucion de 1 de febrero de 2013, de la Direc-
tora, por la que se modifica la cuantia de los pre-
cios publicos de servicios sanitarios previstos en
el Decreto 81/2009, de 16 de junio, por el que se
establecen los precios publicos de los servicios
sanitarios prestados por el Servicio Canario de la
Salud y se fijan sus cuantias. B.O.C. num. 51, de
14 de marzo de 2013.

Instruccion n® 4/2013, de 28 de febrero, de la Di-
rectora, por la que se establece el procedimiento
de gestion para el reintegro de exceso de aporta-
cion de la prestacion farmacéutica ambulatoria.
B.O.C. num. 72, de 16 de abril de 2013.

CANTABRIA

Decreto 79/2012, de 27 de diciembre, por el
que se crea la Central de Contratacion, se regu-
la la contratacion centralizada y se distribuyen
competencias en esta materia en el &mbito de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria. B.O.C. Extraordinario nim. 55, de 31
de diciembre de 2012.

Decreto 8/2013, de 14 de febrero, por el que se
modifica el Decreto 12/2002, de 21 de febrero,
por el que se regula el régimen de contratacion
del Servicio Cantabro de Salud. B.O.C. Extraor-
dinario num. 3, de 18 de febrero de 2013.

Orden SAN/31/2012, de 6 de noviembre, por la
que se regula el procedimiento de acreditacion
del Comité Etico de Investigacion Clinica de
Cantabria. B.O.C. num. 223, de 19 de noviem-
bre de 2012.

Orden SAN/34/2012, de 20 de noviembre, por
la que se regulan los tratamientos con opidceos
de personas dependientes de los mismos y la
Comision de Acreditacion, Evaluacion y Con-
trol de Centros o Servicios de Tratamiento con
opiaceos. B.O.C. num. 234, de 04 de diciembre
de 2012.
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Orden SAN/39/2012, de 27 de diciembre, por
la que se modifican la Orden EMP/68/2008,
de 27 de agosto, por la que se regulan los re-
quisitos materiales y funcionales de los centros
de servicios sociales especializados de la Co-
munidad Autéonoma de Cantabria, y la Orden
EMP/37/2010, de 18 de marzo, por la que se es-
tablecen los criterios y se regula el procedimien-
to para la acreditacion de centros de servicios
sociales destinados a la atencion a las personas
en situacion de dependencia. B.O.C. num. 5, de
9 de enero de 2013.

Orden SAN/40/2012, de 28 de diciembre, por la
que se modifica la Jornada Efectiva del Personal
al Servicio de las Instituciones Sanitarias depen-
dientes del Servicio Céantabro de Salud. B.O.C.
num. 8, de 14 de enero de 2013.

Orden SAN/10/2013, de 22 de marzo, por la
se modifican la Orden EMP/48/2009, de 24 de
abril, por la que se desarrolla el catalogo de ser-
vicios del sistema para la autonomia personal y
la atencion a la dependencia y se regula la apor-
tacion economica de las personas usuarias en la
Comunidad Autéonoma de Cantabria y la Orden
SAN/24/2012, de 28 de junio, por la que se fijan
los precios publicos de las prestaciones y servi-
cios del Instituto Cantabro de Servicios Sociales
destinados a la atencion a personas en situacion
de dependencia. B.O.C. num. 65, de 8 de abril
de 2013.

CASTILLA — LA MANCHA

Ley 11/2012, de 21 de diciembre, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha. D.O.C.M. nim. 255, de 31 de diciembre de
2012.

Decreto 162/2012, de 27 de diciembre de 2012,
de transferencia a la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha de medios personales, ma-
teriales y econdmicos del Hospital Provincial
Nuestra Sefiora de la Misericordia y la Unidad
de Conductas Adictivas dependientes de la Di-
putacion Provincial de Toledo. D.O.C.M. num
1, de 2 de enero de 2013.

Orden de 18 de diciembre de 2012, de la Con-
sejeria de Sanidad y Asuntos Sociales, de las
Gerencias de Atencion Integrada del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha. D.O.C.M. niim.
253, de 27 de diciembre de 2012.
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Orden de 29 de enero de 2013, de la Consejeria
de Sanidad y Asuntos Sociales, de modificacion
de la Orden de 20/02/2003, de la Consejeria
de Sanidad, de las reclamaciones, quejas, ini-
ciativas y sugerencias sobre el funcionamiento
de los servicios, centros y establecimientos del
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha y de
la Orden de 22/06/2010, de la Consejeria de Sa-
lud y Bienestar Social, por la que se establece
el procedimiento para la vinculacion de centros
privados de atencion sanitaria especializada a la
red hospitalaria publica de Castilla-La Mancha.
D.O.C.M. ntim. 24, de 04 de febrero de 2013.

Orden de 28/02/2013, de la Consejeria de Sani-
dad y Asuntos Sociales, por la que se convoca el
proceso de integracion en el régimen estatutario
del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha del
personal transferido a la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha en virtud del Decreto
162/2012. D.O.C.M nim. 44, de 04 de marzo
de 2013.

Orden de 09/04/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se estable-
cen las prioridades en materia de inspeccion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios
y sociales y se aprueba el Plan de Inspeccion de
Centros, Servicios y Establecimientos Sanitarios
y Sociales para el afio 2013. D.O.C.M nim. 73,
de 09 de abril de 2013.

Resolucion de 18/12/2012, de la Direccion Ge-
neral de Calidad, Planificacion, Ordenacion e
Inspeccion, por la que se hace publica la relacion
de centros autorizados para extraccion, trasplan-
te y banco de organos y tejidos. D.O.C.M. nam.
253, de 27 de diciembre de 2012.

Resolucion de 27/03/2013, de la Secreta-
ria General, por la que se ordena la publica-
cion del Acuerdo del Consejo de Gobierno de
21/03/2013, por el que se aprueba el Plan de Or-
denacion de Recursos Humanos, en el ambito de
la movilidad del personal del Sescam. D.O.C.M.
num. 67, de 8 de abril de 2013.

CASTILLA Y LEON

Decreto 12/2013, de 21 de marzo, por el que se
regula la prestacion econdmica destinada a la
atencion de necesidades basicas de subsistencia
en situaciones de urgencia social en la Comuni-
dad de Castilla y Le6n. B.O.C.Y.L. ntim. 60, de
27 de marzo de 2013.
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Orden SAN/999/2012, de 20 de noviembre, por
la que se regula el reintegro de gastos de produc-
tos farmacéuticos. B.O.C.Y.L. num. 225, de 22
de noviembre de 2012.

Orden SAN/1127/2012, de 29 de diciembre, por
la que se establece para el afio 2013 la jornada
anual ponderada del personal al servicio de los
Centros ¢ Instituciones Sanitarias de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Leén que presta
servicios en turno diurno con jornada comple-
mentaria. B.O.C.Y.L. num. 250, de 31 de di-
ciembre de 2012.

Orden SAN/1128/2012, de 29 de diciembre, por
la que se establece para el afio 2013 la jornada
anual ponderada del personal al servicio de los
Centros e Instituciones Sanitarias de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Leon que presta
servicios en turno rotatorio o en turno fijo noc-
turno. B.O.C.Y.L. nim. 250, de 31 de diciembre
de 2012.

Orden SAN/1119/2012, de 27 de diciembre, por
la que se aprueba el Plan de Ordenacion de Re-
cursos Humanos en materia de prolongacion de
la permanencia en el servicio activo y prorroga
del servicio activo. B.O.C.Y.L. nim. 250, de 31
de diciembre de 2012.

Orden SAN/1111/2012, de 19 de diciembre, por
la que se actualiza el Calendario Oficial de Va-
cunaciones Sistematicas de la Infancia de la Co-
munidad de Castilla y Leén. B.O.C.Y.L. num.
249, de 28 de diciembre de 2012.

Orden SAN/9/2013, de 16 de enero, mediante
la que se determinan las condiciones del régi-
men de ausencia al trabajo reguladas en la Dis-
posicion Adicional Trigésimo Octava de la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2013. B.O.C.Y.L.
num. 11, de 17 de enero de 2013.

Orden SAN/31/2013, de 28 de enero, por la que
se aprueba el Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos para permitir la movilidad del per-
sonal que se encuentra destinado en plazas a
extinguir como consecuencia de la entrada en
vigor del Decreto 85/2009, de 3 de diciembre.
B.O.C.Y.L. num. 24, de 05 de febrero de 2013.

Orden SAN/213/2013, de 15 de marzo, por la
que se modifica la Orden SAN/1622/2003, de 5
de noviembre, por la que se regulan las ayudas
por desplazamiento, manutencién y alojamien-

to para los usuarios de la Sanidad de Castilla y
Leén que se desplacen con fines asistenciales.
B.O.C.Y.L. nim. 70, de 12 de abril de 2013.

Resolucion de 28 de noviembre de 2012, de la
Presidencia de las Cortes de Castilla y Leon, por
la que se ordena la publicacion del Acuerdo de
las Cortes de Castilla y Ledn de convalidacion
del Decreto-Ley 2/2012, de 25 de octubre, por el
que se adoptan medidas urgentes en materia Sa-
nitaria. B.O.C.Y.L. naim. 241, de 17 de diciem-
bre de 2012.

Resolucion de 29 de enero de 2013, de la Se-
cretaria General de Coordinacion Autondmica
y Local, por la que se publica el Acuerdo de la
Comision de Cooperacion entre la Comunidad
de Castilla y Leon y el Estado en relacion con el
Decreto-ley de Castilla y Ledn 2/2012, de 25 de
octubre, por el que se adoptan medidas urgentes
en materia sanitaria. B.O.C.Y.L. nim. 42, de 18
de febrero de 2013.

Acuerdo 1/2013, de 10 de enero, de la Junta de
Castilla'y Leon, por el que se aprueba la Estrate-
gia de Atencion al Paciente Cronico en Castilla
y Leén. B.O.C.Y.L. nim. 10, de 16 de enero de
2013.

CATALUNA

Decreto 8/2013, de 3 de enero, por el que se
modifica el art. 6 del Decreto 92/2009, de 9 de
junio, por el que se establecen los requisitos
técnico-sanitarios para la autorizacion sanitaria
de los centros y unidades de dialisis equipados
con monitores de hemodialisis. D.O.G.C. nim.
6287, de 07 de enero de 2013.

Decreto 10/2013, de 3 de enero, de delimitacion
de las regiones sanitarias y de los sectores sani-
tarios del Servicio Catalan de la Salud. D.O.G.C.
num. 6287, de 07 de enero de 2013.

Decreto 56/2013, de 22 de enero, de reestruc-
turacion del Departamento de Salud. D.O.G.C.
num. 6300, de 24 de enero de 2013.

Decreto 97/2013, de 5 de febrero, por el que se
aprueban los Estatutos de la Agencia de Calidad
y Evaluacion Sanitarias de Catalufia. B.O.G.C
num. 6310, de 07 de febrero de 2013.

Decreto 121/2013, de 26 de febrero, por el que
se regulan las hojas oficiales de queja, reclama-
cion y denuncia en las relaciones de consumo
DOGC 6325/2013, de 28 febrero.
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Decreto Ley 2/2013, de 19 de marzo, de modifi-
cacion del régimen de mejoras de la prestacion
economica de incapacidad temporal del personal
al servicio de la Administracion de la Generali-
dad, de su sector publico y de las universidades
publicas catalanas. D.O.G.C. nim 6340, de 21
marzo de 2013.

Orden SLT/30/2013, de 20 de febrero, por la que
se aprueban los precios publicos del Servicio
Catalan de la Salud. D.O.G.C niim. 6323, de 26
de febrero de 2013.

Acuerdo GOV/1/2013, de 3 de enero, por el
que se autoriza la modificacion de los Estatutos
del Banco de Sangre y Tejidos. D.O.G.C. num.
6287, de 07 de enero de 2013.

Acuerdo 11/2012, de 28 de junio, del Consejo de
Administracion del Instituto Catalan de la Salud,
de creacion de los equipos de atencion primaria
de pediatria territorial. D.O.G.C. niim. 6313, de
12 de febrero de 2013.

Acuerdo 9/2013, de 28 de febrero, del Consejo
de Administracion, de supresion de la Unidad
de Atencion Continuada y de Urgencias de Base
Territorial (ACUT) Barcelona Ciudad y de crea-
cion de las unidades de atencion continuada y de
urgencias de base territorial Muntanya-Dreta y
Esquerra-Litoral. D.O.G.C. nim.6353, de 11 de
abril de 2013.

Acuerdo 10/2013, de 28 de febrero, del Con-
sejo de Administracion, de modificacion de la
Unidad de Atencion Continuada y de Urgencias
de Base Territorial (ACUT) Segria-Garrigues.
D.O.G.C. nim.6353, de 11 de abril de 2013.

Acuerdo 11/2013, de 28 de febrero, del Conse-
jo de Administracion, de creacion de la Unidad
de Atencion Continuada y de Urgencias de Base
Territorial (ACUT) Pla d’Urgell-Noguera-Sega-
rra-Urgell. D.O.G.C. nim.6353, de 11 de abril
de 2013.

Resolucion SLT/79/2013, de 21 de enero, por la
que se actualizan los estandares de acreditacion
de los centros de atencion hospitalaria aguda de
Catalufia. D.O.G.C. nim. 6304, de 30 de enero
de 2013.

Resolucion SLT/151/2013, de 22 de enero, por
la que se da publicidad a la clasificacion de las
areas basicas de salud de acuerdo con la Ley
31/1991, de 13 de diciembre, de ordenacion far-
macéutica de Cataluna. D.O.G.C. nim. 6310, de
7 de febrero de 2013.

138

Volumen 23, Numero 1. Enero-Junio 2013

EXTREMADURA

Decreto 24/2013, de 5 de marzo, por el que se
modifica el Decreto 161/2006, de 6 de septiem-
bre, por el que se aprueba el calendario integro
de vacunaciones de la Comunidad Autéonoma de
Extremadura. D.O.E. num. 49, de 12 de marzo
de 2012.

Orden de 31 de enero de 2013 por la que se es-
tablecen las condiciones de aplicacion del ré-
gimen de ausencias al trabajo reguladas en la
disposicion adicional trigésima octava de la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013. D.O.E.
num. 22, de 1 de febrero de 2012.

Orden de 7 de febrero de 2013 por la que se ha-
cen publicos los criterios para la determinacion,
en la Comunidad Autonoma de Extremadura, de
la prestacion econdmica a los beneficiarios que
tengan reconocida la condicion de persona en si-
tuacion de dependencia. D.O.E. num. 37, de 22
de febrero de 2012.

GALICIA

Decreto 22/2013, de 24 de enero, por el que se
crea el Consejo para la Innovacion en Materia
Sanitaria y se establece su composicion, organi-
zacion y funcionamiento. B.O.G. ntim. 33, de 15
de febrero de 2013.

Decreto 43/2013, de 21 de febrero, por el que se
establece la estructura organica del Servicio Ga-
llego de Salud . B.O.G. num. 47, de 7 de marzo
de 2013.

Decreto 46/2013, de 7 de marzo, por el que se
regula la estructura organizativa de Gestion Inte-
grada de Vigo. B.O.G. nim. 54, de 18 de marzo
de 2013.

Decreto 55/2013, de 21 de marzo, por el que se
regula la estructura organizativa de Gestion Inte-
grada de las areas de Lugo, Cervo y Monforte de
Lemos. B.O.G. nim. 66, de 5 de abril de 2013.

Decreto 63/2013, de 11 de abril, por el que se re-
gulan los comités de ética de la investigacion en
Galicia. B.O.G. num. 77, de 22 de abril de 2013.

Orden de 8 de noviembre de 2012 de modifica-
cion de la de 16 de septiembre de 2008 por la que
se establece el procedimiento para la adaptacion
de puestos y condiciones de trabajo por razones
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de proteccion de la salud y de la maternidad en
las instituciones sanitarias del Servicio Gallego
de Salud. D.O.G niim. 219, de 16 de Noviembre
de 2012.

Orden de 16 de noviembre de 2012 por la que se
establece el procedimiento para la obtencion de
los datos precisos para la facturacion a terceros/
as obligados/as al pago de las prestaciones asis-
tenciales del Sistema publico de salud de Gali-
cia, y para la repercusion de los gastos ocasiona-
dos por uso irresponsable. D.O.G niim. 222, de
21 de Noviembre de 2012.

Orden de 28 de noviembre de 2012 por la que
se deroga la Orden de 7 de mayo de 1997, de
concertacion y acreditaciéon de centros socio-
sanitarios, y la de 3 de octubre de 2000, que la
modifica. D.O.G num. 241, de 19 de diciembre
de 2012.

Orden de 8 de enero de 2013 por la que se re-
nuevan los miembros integrantes de la Comision
Gallega de Bioética. D.O.G. num. 10, de 15 de
enero de 2013.

Orden de 25 de marzo de 2013 por la que se
desarrolla la estructura organizativa de Gestion
Integrada de Vigo. D.O.G. num. 62, de 1 de abril
de 2013.

Orden de 12 de abril de 2013 por la que se desa-
rrolla la estructura organizativa de gestion inte-
grada de las areas de Lugo, Cervo y Monforte de
Lemos. D.O.G. niim. 76, de 19 de abril de 2013.

MADRID

Decreto 14/2013, de 21 de febrero, del Consejo
de Gobierno, por el que se dictan normas para el
ejercicio de un control financiero continuo y se-
guimiento del gasto sanitario en los centros ads-
critos al Servicio Madrilefio de Salud. B.O.C.M.
num. 47, de 25 de febrero de 2013.

Orden de 28 de enero de 2013, de la Consejeria
de Economia y Hacienda, relativa a la gestion de
los gastos de personal para el ejercicio 2013 de
los Entes y Empresas Publicas dependientes del
Servicio Madrilefio de Salud. B.O.C.M. niim.
26, de 21 de enero de 2013.

Orden 199/2013, de 22 de marzo, del Conseje-
ro de Sanidad, por la que se aprueba el Plan de
Ordenacion de Recursos Humanos del Servicio
Madrilenio de Salud. B.O.C.M num. 71, de 25
de marzo de 2013.

MURCIA

Ley 2/2013, de 15 de febrero, de creacion del
Colegio Oficial de Dietistas-Nutricionistas de la
Region de Murcia. BORM 69, de 1 de febrero
de 2013.

Ley 14/2012, de 27 de diciembre, de medidas
tributarias, administrativas y de reordenacion
del sector publico regional BOE N° 45, de 21 de
febrero de 2013.

Decreton.® 23/2013, de 15 de marzo, de raciona-
lizacion del sector publico de la Region de Mur-
cia. D.O.R.M nam. 74, de 2 de abril de 2013.

Orden de 5 de febrero de 2013 de la Consejeria
de Economia y Hacienda, por la que se publican
las tarifas de las tasas y precios publicos aplica-
bles en el 2013. D.O.R.M nam. 36, de 13 de
febrero de 2013.

Orden de 1 de marzo de 2013, de la Consejeria
de Sanidad y Politica Social, por la que se esta-
blecen los precios publicos de los Servicios de
Mediacion Familiar y de los Puntos de Encuen-
tro Familiar en la Region de Murcia. D.O.R.M
num.61, de 14 de marzo de 2013.

Instruccion n.° 8/2012, de 21 de diciembre, de
la Direccion Gerencia del Servicio Murciano de
Salud, por la que se establece el procedimiento
de gestion del reintegro de la prestacion farma-
céutica ambulatoria previsto en el articulo 4 del
Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, que
afade un nuevo articulo 94.bis a la Ley 29/2006,
de 26 de julio. B.O.R.M. niim. 298, de 27 de di-
ciembre de 2012.

Instruccion 2/2013, de fecha 6 de marzo, de la
Direccion Gerencia del Servicio Murciano de
Salud por la que se crea el registro y se regula
el procedimiento para la certificacion, acredita-
cién o reconocimiento de servicios o unidades
del Servicio Murciano de Salud. B.O.R.M nam.
63, de 16 de marzo de 2013.

Instruccion 5/2013, de 27 de marzo de 2013, del
Director Gerente del Servicio Murciano de Sa-
lud, sobre modelos de recetas médicas oficiales
distribuidas por el Servicio Murciano de Salud.
B.O.R.M num. 63, de 16 de marzo de 2013.

Resolucion de 15 de marzo de 2013 del Direc-
tor Gerente del Servicio Murciano de Salud, so-
bre las condiciones economicas aplicables a la
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prestacion de servicios concertados de asistencia
sanitaria en el ambito de la Region de Murcia.
B.O.R.M num. 69, de 25 de marzo de 2013.

Resolucion de 11 de abril de 2012, del Secreta-
rio General de la Consejeria de Sanidad y Poli-
tica Social, por la que se dispone la publicacion
en el Boletin Oficial de la Region de Murcia del
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de abril
de 2013, mediante el que se modifica el Acuerdo
del mismo Organo, de 2 de marzo de 2012, por
el que se regula la jornada y el horario de traba-
jo del personal del Servicio Murciano de Salud,
para su adecuacion al nuevo régimen de permi-
sos por libre disposicion establecido en el Real
Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad. B.O.R.M num.
95, de 26 de abril de 2013.

NAVARRA

Ley Foral 1/2013, de 30 de enero, por la que se
crea y se regula el Banco de Sangre y Tejidos de
Navarra. BON de 11 de febrero de 2013.

Ley Foral 2/2013, de 14 de febrero, sobre aten-
cion sanitaria, continuada y urgente. BON de 25
de febrero de 2013.

Ley Foral 8/2013, de 25 de febrero, por la que se
reconoce a las personas residentes en Navarra el
derecho de acceso a la asistencia sanitaria gra-

tuita del sistema publico sanitario de Navarra.
B.O.N. n° 43 de 4 de marzo de 2013.

Ley Foral 13/2013, de 20 de marzo, de modifi-
cacion de la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciem-
bre, de promocidn, atencion y proteccion a la
infancia y la adolescencia. B.O.N. n° 60 de 27
de marzo de 2013.

Decreto Foral 10/2013, de 30 de enero, por el
que se deroga el Decreto Foral 170/1998, de 18
de mayo, por el que se reordenan los servicios y
las actividades de medicina preventiva y de ges-
tion de la calidad en los centros hospitalarios del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea BON
de 11 de febrero de 2013.

Decreto Foral 131/2012, de 19 de diciembre, por
el que se regulan el horario y el funcionamiento
de los centros sanitarios de Atencion Primaria,
de los Puntos de Atencién Continuada y Urgen-
te, y las modalidades de atencién continuada
y urgente. B.O.N. nim. 10, de 16 de enero de
2013.
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Orden Foral 115/2012, de 12 de diciembre, de
la Consejera de Salud por la que se aprueba la
composicion y funcionamiento de la Junta Téc-
nico Asistencial del Complejo Hospitalario de
Navarra. B.O.N. num. 8, de 14 de enero de 2013.

Orden Foral 1/2013, de 8 de enero, por la que
se modifica la Orden Foral 116/2012, de 14 de
diciembre, de la Consejera de Salud, por la que
se crea el Servicio de Cirugia Ortopédica y Trau-
matologia del Complejo Hospitalario de Nava-
rra. B.O.N. naim. 12, de 18 de enero de 2013.

Orden Foral 13/2013, de 5 de febrero, de la Con-
sejera de Salud, por la que se crea el Servicio de
Neurologia del Complejo Hospitalario de Nava-
rra. BON de 15 de febrero de 2013.

Orden Foral 14/2013, de 12 de febrero, de la
Consejera de Salud, por la que se unifican los
Servicios de Medicina Preventiva, Higiene Hos-
pitalaria Gestion Clinica del Complejo Hospi-
talario de Navarra y se desarrolla su estructura
organica BON de 12 de febrero de 2013.

Orden Foral 22/2013, de 19 de febrero, de la
Consejera de Salud, por la que se crea un Comité
de Expertos en Atencion a las Demencias. BON
n°® 53 de 18 de marzo de 2013.

Resolucion 331/2013, de 6 de marzo, del Direc-
tor Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osa-
sunbidea, por la que se establece el calendario y
el régimen de distribucion de la jornada del per-
sonal de los Equipos de Atencion Primaria y de
los Servicios de Urgencias Rurales del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea. BON n°® 50 de
13 de marzo de 2013.

PAIS VASCO

Ley 9/2012, de 28 de diciembre, de medidas
sobre las pagas extraordinarias del afo 2013.
B.O.P.V. nim 1, de 2 enero de 2013.

Decreto 165/2013, de 19 de febrero, de creacion
del Consejo Vasco de Odontologos y Estomato-
logos - Odontologo eta Estomatologo en Euskal
Kontseilua. B.O.P.V nim. 41, de 27 de febrero
de 2013.

Decreto 173/2013, de 5 de marzo, por el que
se establece la jornada de trabajo anual, para el
ejercicio 2013, para el personal funcionario, es-
tatutario y laboral de la Administracion de la Co-
munidad Autéonoma de Euskadi. B.O.P.V. nim
50, de 12 marzo de 2013.



Legislacion

Orden de 4 de febrero de 2013, del Consejero de
Salud, por la que se nombran vocales del Comi-
té Técnico de Farmacovigilancia. B.O.P.V. nim
35, de 19 febrero de 2013.

Acuerdo de 11 de marzo de 2013, del Consejo
de Administracion del Ente Publico Osakidetza-
Servicio vasco de salud, por el que se aprueban
las tarifas por prestacion de servicios sanitarios
y docentes a terceros obligados al pago durante
el ejercicio 2013. B.O.P.V. niim 64, de 4 de abril
de 2013.

Resolucion de 13 de marzo de 2013, del Director
de Aseguramiento y Contratacion Sanitaria, por
la que se declara mantener la validez de la Tar-
jeta Individual Sanitaria sin tener en cuenta la
referencia a la caducidad. B.O.P.V. nim 64, de 4
de abril de 2013

LA RIOJA

Ley 3/2013, de 4 de marzo, de creacion del Co-
legio Profesional de Terapeutas Ocupacionales
de La Rioja. B.O.R. nim. 33, de 11 de marzo
de 2013.

Ley 5/2013, de 12 de abril, para la defensa de
los consumidores en la Comunidad Autéonoma
de La Rioja. . B.O.R. nim. 49, de 19 de abril
de 2013.

Decreto 71/2012, de 28 de diciembre, por el que
se regulan, con caracter general para todos los
empleados del Sector Publico de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, los complementos re-
tributivos que complementan las prestaciones
economicas de la seguridad social en las situa-
ciones de incapacidad temporal, maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural. B.O.R. num. 2, de 4
de enero de 2013.

Decreto 12/2013, de 27 de marzo, por el que se
modifica el Decreto 8/2011, de 18 de febrero, del
Servicio de Ayuda a Domicilio en el &mbito de la
Comunidad Auténoma de La Rioja; y el Decreto
31/2011, de 29 de abril, por el que se aprueba la
Cartera de servicios y prestaciones del Sistema
Publico Riojano de Servicios Sociales. B.O.R.
num. 43, de 5 de abril de 2013.

Orden 2/2013, de 19 de febrero, de la Conseje-
ria de Salud y Servicios Sociales, por la que se
regula el reintegro del exceso de aportacion en

la prestacion farmacéutica ambulatoria. B.O.R.
num. 25, de 22 de febrero de 2013.

Orden 3/2013, de 7 de marzo, de la Consejeria
de Salud y Servicios Sociales, por la que se es-
tablece el calendario oficial de vacunaciones sis-
tematicas en la edad pediatrica de la Comunidad
Autonoma de La Rioja. B.O.R. nim 37, de 18
marzo de 2013.

Resolucion del Consejero de Salud y Servicios
Sociales, por la que se nombra a los miembros
del Comité Clinico al que se refiere la Ley Orga-
nica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo. B.O.R.
nim 35, de 13 marzo de 2013.

VALENCIA

Decreto 191/2012, de 21 de diciembre, del Con-
sell, por el que aprueba el Reglamento Organico
y Funcional de la Conselleria de Sanidad y se
regulan los 6rganos de gestion de la Agencia Va-
lenciana de Salud. D.O.C.V. nim. 6929, de 17
de diciembre de 2012.

Decreto Ley 2/2013, de 1 de marzo, del Consell,
de Actuaciones Urgentes de Gestion y Eficien-
cia en Prestacion Farmacéutica y Ortoprotésica.
D.O.C.V nim. 6978, de 05 de marzo de 2013.
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Normas de Publicacion

NORMAS DE PUBLICACION

ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

Los originales que se presenten para publicacion
deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en pro-
fundidad cualquier tema del Derecho Sanitario, la
extension serd de un minimo de 20 y un méaximo
de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que reali-
cen una cronica, apunte o conclusion breve respec-
to a un tema del Derecho Sanitario, la extension
maxima no podra superar las 20 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNICA-
CIONES debera remitirse por correo electronico a
(dlarios@jcem.es y mdgonzalezg@sescam.jccm.es),
indicandose en el mismo titulo original y datos del
autor’/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new ro-
man”, tamafio 12 para el texto principal y tamafio
10 para las notas a pie de pagina. No se utilizardn
letras de otros tipos o tamafios de los indicados, ni
subrayados. No deben dividirse las palabras con
guiones al final de la linea, ni se dejaran lineas en
blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo
b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y Centro
o Institucion de trabajo

d. Indice o sumario

e. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaiiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-5
palabras clave, en los dos idiomas.

f. Nombre y direccion del autor o autores y direc-
cion (postal o e-mail) al que los lectores pue-

den dirigir la correspondencia.

g. Fecha de finalizacion del trabajo

7. Las notas se incluiran en el propio texto, con for-

mato de niimero correlativos (1, 2, 3...), a pie de
pagina, mediante el uso de superindice, siguiente
los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cion médico-enfermo, Alianza Editorial, Ma-
drid 1983, p36 [o pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Problemas
de justificacion y exculpacion en la actividad
médica” en MIR PUIG, S. (Ed.): Avances de
la medicina y derecho penal, Barcelona, 1988,

p-12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS, Fer-
min: “Derecho a la intimidad versus tratamien-
to de datos sanitario”, Derecho y Salud, Vol, 9,
nam.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnologica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulaciéon”, Po-
nencia presentada en las XIV Jornadas de Eco-
nomia de la Salud: Cambios en la regulacion
sanitaria, Asociacion de Economia y Salud,
Barcelona, 1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento psiquidtrico en
Espafia: de Valencia a Zaragoza (1409-1808).
Rev Cubana Salud Publica. [online]. Jul.-dic.
2002, vol.28,no.2, p.224-245. Disponible en la
URL: http://cielo.sld.cu/cielo.php?script=sci_
arttex&pid=S0864-34662002000200009&Ing
=es&nrm=iso>. [Con acceso el 4.3.2006].

Los manuscritos seran valorados anénimamente
por evaluadores externos al Consejo Editorial de
la Revista, expertos en la materia, quienes infor-
maran sobre la conveniencia de su publicacion y,
en su caso, de introducir modificaciones en el tex-
to.

Adicionalmente, se realizara una revision por pa-
res que garantice la objetividad de la evaluacion.
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Boletin suscripcion

Asociacion Juristas de la Salud
Facultad de Derecho
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia

Dpmnels.es SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razoén Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:
Codigo Postal:
Poblacion:
Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:
DNI/NIF:

FORMA DE PAGO
Transferencia [ | Al cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacion Bancaria |:|

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccidn oficina:
Cadigo Entidad:
Cadigo Sucursal:
Digitos de Control:
Cuenta:

(4 digitos

(2 digitos

)
(4 digitos)
)
)

LI IC I IE JE I | (o digitos

Importe de la suscripcién 62 euros anuales (dos revistas)

Remitir a:

info@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través
de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilio en
Plaza de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacién con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar
su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a info@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
Facultad de Derecho
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia

http://www.ajs.es

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION

Nombre:

Primer apellido:

Segundo apellido:

Direccion:

Codigo Postal:
Poblacion:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:

DNI/NIF:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:

NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:

Direccién oficina:

Codigo Entidad:

(4 digitos

Cadigo Sucursal:

(4 digitos

Digitos de Control:

Cuenta:

)
)
(2 digitos)
)

L L ] (1o digitos

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)

Lugar de trabajo:

Cargo:
Direccion:

Codigo Postal:

Cuota de la Asociacion 82 euros anuales

Remitir a:

info@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través
de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilio en Plaza
de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacién y facilitar su
distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion diri-
giendo, a la direccioén indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a info@ajs.es, indicando “derechos ARCO”.
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