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PRESTACIONES SANITARIAS

I.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-
LA MANCHA DE 11 DE FEBRERO DE 2013,
167/2013. SALUD BUCODENTAL Y DEFICIEN-
CIA PSIQUICA.

El articulo 9 del Decreto 34/2006, de 28 de marzo,
por el que se modifica el Decreto 273/2004, de 9 de
noviembre, sobre la prestacion de atencion dental a
la poblacion de Castilla-La Mancha con edades com-
prendidas entre 6 y 15 afios, establece que tendran
derecho a la prestacion de ortodoncia, asi como a las
demas prestaciones previstas en la citada disposicion
reglamentaria, sin limite de edad, quienes padezcan
una discapacidad fisica o psiquica que incida direc-
tamente en la extension, gravedad o dificultad de su
patologia, con independencia de cudl sea su

La cuestion que se plantea es si una paciente menor
de edad que tiene reconocido un grado de minusvalia
consistente en monoclusion CII de Angle, con mor-
dida cruzada bilateral que incide directamente en la
funcidn respiratoria, cumple con los requisitos para
disfrutar de la prestacion bucodental.

La Sala confirma el criterio del juzgador de instancia,
y considera subsumible el supuesto de la menor en el
articulo 9.b) del Decreto partiendo para ello de una
doble premisa:

a) La minusvalia psiquica que presenta la paciente.
b) La patologia bucal diagnosticada.

Por lo que “se colige la necesaria incidencia que en
ella producira la aludida minusvalia, tanto en lo re-

lativo a la extension como en su gravedad y en la
dificultad derivable de la misma”.

I1.- STSJ DE GALICIA (SALA DE LO SOCIAL,
SECCION, 1*) NUM. 3426/2013 DE 27 JUNIO.
ASISTENCIA SANITARIA PRESTADA EN EX-
TRANJERO POR UNA DOLENCIA RELACIO-
NADA CON UNA PATOLOGIA PREVIA.

El supuesto de hecho planteado en la litis es el si-
guiente: el demandante fue diagnosticado y tratado
por el Servicio Gallego de Salud de una enfermedad
intesticial pulmonar, cardiopatia isquémica, infarto
agudo, diabetes tipo II. En noviembre de 2009 viajé
a Panamad y en abril ingresa en un Hospital con fiebre
y disnea de varios dias de evolucién con saturacion
de oxigeno de 90%, siendo ingresado en cuidados in-
tensivos con hipoxemia severa. Como consecuencia
de ello tuvo unos gastos por hospitalizacion, farma-
cia, andlisis y honorarios médicos de 14.140,44€. A
su regreso a Espafia, en junio de dos mil diez, solicitd
el reintegro de los gastos sanitarios ocasionados que
le fueron denegados.

El Juzgado de lo Social estim6 la demanda y condend
al Sergas a abonar al actor la cantidad reclamada por
el reintegro de gastos por asistencia médica. Recu-
rrida en suplicacion, el TSJ confirma la sentencia de
instancia considerando que en el supuesto planteado
existe una necesidad de recibir asistencia sanitaria
urgente y de caracter vital en los términos exigidos
en el articulo 4.3 del RD 1030/2006 de 15 de sep-
tiembre e interpretados por la jurisprudencia, citando
a estos efectos la STS de 17 de julio de 2007, sin que
sea un obstaculo para reconocer el derecho reclama-
do el hecho de que el beneficiario hubiera sido pre-
viamente diagnosticado y tratado en Orense de pro-
blemas respiratorios y cardiacos, ya que no existia
informe médico que constatese la incompatibilidad
de las dolencias con los viajes en avion ni que se le
prohibiera viajar.
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Entiende el TSJ que en el caso planteado no se puede
hablar de una utilizacién desviada o abusiva del de-
recho al apreciarse un agravamiento subito de unas
lesiones que estaban estabilizadas, y no acepta las ar-
gumentaciones del Servicio Publico de Salud de que
el demandante fue imprudente por viajar a Panama
vista su patologia, o que pudiera haber regresado a
Espafia con tiempo para ser tratado, y ello porque
como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de
4 abril 2000 “en los casos de urgencia vital es indi-
ferente que la asistencia urgente se haya necesitado
y producido en Espaiia o en el extranjero, pues es
dable entender que la asistencia sanitaria estd ga-
rantizada a todos los afiliados a la Seguridad Social
cualquiera que sea el lugar donde se encuentren
cuando se trate de supuestos que exijan una atencion
inmediata por existir peligro para la vida o la inte-
gridad fisica del beneficiario de conformidad con el
entonces aplicable art. 18 del Decreto 2766/1967.”

III.- STSJ DE ASTURIAS, SALA DE LO SO-
CIAL, DE 26 DE MARZO DE 2013, N° 961/2013.
NO SE PUEDE EXCLUIR DEL TRATAMIEN-
TO DE FERTILIDAD A MUJER SIN VARON.

Mujer con diagnostico de esterilidad primaria en pa-
ciente sin pareja, a la que se le deniega por el Ser-
vicio de Salud del Principado de Asturias las técni-
cas de reproduccion humana asistida porque en las
pruebas a las que se sometid no se aprecié esterilidad
femenina, tan solo la esterilidad primaria (ausencia
del factor masculino).

La Sentencia interpreta el apartado 5.3.8 del Anexo
III del RD 1030/2006, de 15 de septiembre, confor-
me al principio constitucional de igualdad de trato y
no discriminacion por razén del sexo, de modo que
“no se puede excluir la que en términos médicos se
denomina como esterilidad primaria, ya que de lo
contrario se estaria obligando a una persona de
orientacion homosexual a tener relaciones hetero-
sexuales para alcanzar la procreacion”.

Por ello se declara el derecho de la demandante al
acceso a este tipo de técnicas, asi como el derecho a
ser reintegrada de los gastos ocasionados por tener
que acudir a la sanidad privada. Conviene precisar
que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud, en su reunién mantenida el dia 23 de julio
de 2013, optd por excluir de este tipo de tratamientos
de fertilidad a las parejas del mismo sexo y a las mu-
jeres solas sin varén, decision que ha cristalizado en
la reciente Orden de 31de octubre de 2014.
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IV.- STS DE 21 DE FEBRERO DE 2012. CIRU-
GIA ESTETICA E INCAPACIDAD TEMPO-
RAL.

Una mujer trabajadora se somete a una cirugia ma-
maria por motivos exclusivamente estéticos. Como
consencuencia de dicha internvencién no pudo acu-
dir a su trabajo durante todo el periodo de recupera-
cion, por lo que solicita el reconocimiento del dere-
cho a la prestacion econdémica por IT que su Mutua
le deniega por tratarse de una intervencién que no
guarda relacion alguna ni con un accidente de traba-
jo, enfermedad, o malformacion genética.

La respuesta del TS es contundente: la cirugia pura-
mente estética, asumida de forma voluntaria y que no
guarde relacion con accidente, enfermedad o malfor-
macion genética, no solo se encuentra excluida del
sistema de la sanidad publica, sin recibir por tanto
atencion sanitaria de la Seguridad Social, sino que
en principio tampoco genera el reconocimiento del
derecho a obtener un subsidio que cubra el defecto de
ingresos producido por la baja temporal en el trabajo.

Nuestro Alto Tribunal tan solo contempla el posible
reconocimiento de este derecho para situaciones es-
peciales debidas a complicaciones o patologias que
aparezcan como efectos secundarios de la propia in-
tervencion, o en los casos de una operacion de esté-
tica de especial importancia en relacioén con la profe-
sion del trabajador afectado.

CONTRATACION PUBLICA

I.- RESOLUCION 160/2012, DE 30 DE JULIO
DEL TARC. IRREGULARIDAD NO INVALI-
DANTE POR FALTA DE PUBLICACION EN
DIARIO OFICIAL DE UNA MODIFICACION
EN EL PLAZO DE PRESENTACION DE SOLI-
CITUDES.

El Instituto de Salud Carlos III publica el anuncio
de licitacion del contrato de “servicio para la reali-
zacion de reconocimientos médicos a los trabajado-
res del Instituto de Salud Carlos I1I”. El anuncio se
publica en el BOE y en el perfil del contratante con
fecha 17 de mayo, si bien el dia 18 de mayo el citado
Organismo publica solo en el perfil del contratante
un segundo anuncio del mismo expediente para mo-
dificar la fecha limite de presentacion de solicitudes.

El TARC no considera que la no publicacion de un
nuevo anuncio en el BOE sea motivo para declarar
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nula la licitacion impugnada, ya que de las diferentes
causas de nulidad de pleno derecho que prevé el ar-
ticulo 62 de la Ley 30/1992, la tinica que podria ser
aplicable es la prevista en su letra e) (prescindir del
procedimiento establecido), lo que no ha sucedido ya
que el procedimiento si ha sido objeto de publicidad
suficiente.

IL- SENTENCIA DEL TJUE DE 29 DE ENERO
DE 2013. ACCESO A LA DOCUMENTACION
DEL LICITADOR ADJUDICATARIO.

El TIUE confirma la legalidad de la decision adopta-
da por el poder adjudicador de limitar el acceso por
parte de un licitador a la oferta del licitador seleccio-
nado y de los demas licitadores por motivos comer-
ciales. Esta restriccion es inherente al objetivo de las
normas de la Union Europea en materia de contratos
publicos de garantizar una competencia no falsea-
da. Para alcanzar ese objetivo es necesario que las
entidades adjudicadoras no divulguen informacion
relativa a procedimientos de adjudicacion de contra-
tos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para
falsear la competencia, ya sea en un procedimiento
de adjudicacion en curso, o en procedimientos de ad-
judicacion ulteriores.

IIL.- RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMI-
NISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE 18 DE ABRIL DE 2013,
RESOLUCION NUM. 152/2013.

Segun el TARC, las premisas basicas en materia de
acreditacion de solvencia son:

1.- Los pliegos son ley del contrato y presentar
la proposicion implica su aceptacion incondicio-
nal. Si el recurrente no impugné los pliegos, la
solvencia deberd acreditarse segin los medios
exigidos en los pliegos.

2.- Corresponde al organo de contratacion fijar
los concretos medios para acreditar la solvencia,
con la tinica limitacion de que sean razonables y
adecuados.

3.- La posibilidad de subsanacion se limita a los
defectos y omisiones de la documentacion pre-
sentada para acreditar la solvencia, pero no al
cumplimiento del requisito de la solvencia, que
ya debe existir con anterioridad a la fecha en la
que finaliza la presentacion de proposiciones.

Por tanto, no se puede subsanar la existencia del
requisito, s6lo la insuficiente acreditacion del
mismo por defectos u omisiones en la documen-
tacion.

4.- Justificacion de la solvencia con medios de
terceros.

El articulo 63 del TRLCSP permite que el licitador
pueda acreditar su solvencia basandose en la solven-
cia y medios de un tercero, con independencia de
cual sea el vinculo que mantenga con éste, siempre
que demuestre que, para la ejecucion del contrato,
dispone efectivamente de los medios del tercero.

Segun el TACRC, es imprescindible que exista una
prueba concreta e indubitada de que el licitador dis-
pondré efectivamente de los medios del tercero para
la ejecucion del contrato, lo que significa que no son
aceptables los compromisos genéricos del tercero
sino que debe ser un compromiso claro e incontro-
vertido, asumiendo concretas obligaciones, y ademas
referido de manera especifica al contrato que es obje-
to de la licitacion.

PROFESIONES SANITARIAS

I- STS DE 18 DE MAYO DE 2012, REC
4508/2010. TITULACION Y CIERRE CLINICA
SANITARIA PRIVADA.

La inspeccion sanitaria de la Comunidad de Madrid,
detecta que una clinica privada tiene al frente de su
unidad asistencial de cirugia estética a un médico que
no estd en posesion de la titulacion de especialista
en cirugia plastica, estética y reparadora, por lo que
se efectia un requerimiento formal a la direccién de
la clinica para que notifique al facultativo que, en lo
sucesivo, se abstenga de realizar actividad quirtirgica
en dicha unidad asistencial.

Se plantea si la inspeccion ha obrado correctamen-
te al no haber otorgado al facultativo afectado tra-
mite de audiencia o periodo alegatorio. Ninguna de
las normas que regulan la actividad de la inspeccion
sanitaria ampara que se deba realizar audiencia, no-
tificacion, apertura de alegaciones a favor del facul-
tativo ya que la labor de inspeccion y control se ejer-
ce con respecto a la actividad y funcionamiento del
centro, que es el que tiene que organizar conforme a
la legalidad vigente la actividad sanitaria del estable-
cimiento.
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La Sala se abstiene de entrar a valorar si un licen-
ciado en medicina y cirugia puede realizar unos ac-
tos médicos o0 no, a pesar de no tener la especialidad
mediante la superacion de la formacion en la misma,
afirmando que “no podemos adentrarnos en el labe-
rinto de lo que constituye las competencias propias
del ejercicio profesional de las diferentes especiali-
dades médicas”.

IL.- STS DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2012, N°
REC 617/2011. COMPETENCIAS DE LOS PRO-
TESICOS DENTALES.

Es objeto de impugnacion por la Asociacion Na-
cional de Protésicos Dentales Autéonomos el RD
887/2011, por no incluir entre las funciones de la pro-
fesion sanitaria titulada de protésico dental los actos
de “toma de medidas” y “colocacion de las protesis
dentales”. Como viene siendo habitual en este tipo
de controversias, la parte recurrente confunde la fi-
nalidad propia del reglamento impugnado- estableci-
miento de las habilidades y aptitudes necesarias que
se adquieren en el proceso de formacidén — por en-
tender de forma erronea que con la aprobacion de la
disposicion normativa impugnada, se persiguen otro
tipo de fines- regulacion del ejercicio de la profesion
en los términos previstos en el art. 36 de la CE, y las
facultades o actividades que quedan reservadas a uno
u otro profesional-

Por lo que respecta a si las atribuciones profesionales
discutidas forman parte o no del nucleo de competen-
cias de los protésicos dentales, el examen de la legis-
lacion sanitaria permite desestimar las alegaciones
de la Asociacion, ya que el RD 1594/1994, dictado
en desarrollo de las previsiones contenidas en la Ley
10/1986, deja claro que lo que la parte actora deno-
mina “foma de medidas protésicas”, son tomadas por
el odontdlogo, el estomatdlogo o el cirujano maxi-
mo- facial, y lo mismo respecto del acto de la colo-
cacion, al senalar la citada disposicion reglamentaria
que son los facultativos los que tienen que realizar
este tipo de operaciones.

IIL.- STS DE 17 DE ABRIL DE 2013. LA PRES-
CRIPCION ENFERMERA

El Consejo General del Colegio Oficial de Médicos,
interpuso recurso contencioso administrativo contra
el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre sobre

134

receta médica y ordenes de dispensacion interesando
la nulidad del Decreto impugnado en su totalidad

Aduce que ni la Ley de Ordenacién de las Profesio-
nes Sanitarias, 44/2003, de 21 de noviembre (LOPS)
ni la Ley de Garantias y Uso Racional del Medica-
mento (LGURM) habilitan ni permiten que los enfer-
meros diagnostiquen y prescriban.

A tale efecto, traen a colacion la redaccidon actual
del art. 77 de la LGURM, y sostienen que el Decre-
to combatido contraviene la citada disposicion legal
pues, bajo el subterfugio de expresiones como “in-
dicar”, “ordenar” o “autorizar “la utilizacion de
los medicamentos” y los “productos sanitarios”,
estd permitiendo a los Enfermeros, en contra de la
LGURM vy de la LOPS, que prescriban, cuando re-
sulta que la accion de prescribir, no s6lo forma parte
del contenido esencial de la profesion del médico (y
del odontologo, respecto de las enfermedades buca-
les y del Poddlogo en relacion al tratamiento de los
pies), sino que la propia Ley ya la ha reservado a di-
chos profesionales.

Sin embargo, el TS deja bien claro que el RD impug-
nado no es el concernido por el apartado tercero del
art. 77.1 de la LGURM, que establece:

“El Gobierno regulard la indicacion, uso y auto-
rizacion de dispensacion de determinados medi-
camentos sujetos a prescripcion médica por los
enfermeros, en el marco de los principios de la
atencion integral de salud y para la continuidad
asistencial, mediante la aplicacion de protoco-
los y guias de prdctica clinica y asistencial, de
elaboracion conjunta, acordados con las orga-
nizaciones colegiales de médicos y enfermeros y
validados por la Agencia de Calidad del Sistema
Nacional de Salud”

El RD impugnado desarrolla los apartados primero
-receta médica y orden de dispensacion hospitalaria-
y segundo -orden de dispensacion de medicamentos
no sujetos a prescripcion médica y productos sani-
tarios-. Es decir atn se desconocen tanto el listado
de medicamentos concernidos como las condiciones
que enfermeros (y obviamente enfermeras) deberan
cumplir para poder indicar y autorizar la dispensa-
cion de medicamentos sujetos a prescripcion médica.

Pero en todo caso, la Sala recuerda que la prescrip-
cion por el médico de medicamentos sujetos a receta
médica no se ve alterada. La novedad introducida en
el apartado tercero del art. 77.1 de la LGURM
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radica en que el enfermero podra indicar el uso de
medicamentos sujetos a prescripcion médica, es de-
cir tras haber sido recetados por el médico, mediante
la aplicacion de protocolos y guias de practica clinica
y asistencial validados por la Agencia de Calidad del
SNS. Sin embargo dicha prevision legal se encuentra
aun pendiente de desarrollo.

La Sentencia incorpora un voto particular por enten-
der que los articulos 1.c) y 4.3 del Real Decreto im-
pugnado donde el Gobierno ha venido a autorizar a
los enfermeros la dispensacion de medicamentos su-
jetos a prescripcion médica, a pesar de que, aparen-
temente, contempla exclusivamente la dispensacion
de medicamentos no sujetos a prescripcion médica a
que se refiere el parrafo segundo del articulo 77.1 de
la Ley 29/2006, de 26 de julio.

El magistrado discrepante considera que on los arti-
culos 1.c) y 4.3 del Real Decreto impugnado en este
proceso donde el Gobierno ha venido a autorizar a
los enfermeros la dispensacion de medicamentos su-
jetos a prescripcion médica, a pesar de que, aparen-
temente, contempla exclusivamente la dispensacion
de medicamentos no sujetos a prescripcion médica a
que se refiere el parrafo segundo del articulo 77.1 de
la LGURM.

El voto particular pone de manifiesto que la situa-
cion actual compromete gravemente el principio de
seguridad juridica, por cuanto del contenido de los
cuatro parrafos del articulo 77.1 y de la Disposicion
Adicional Duodécima de la LGURM redactados por
la Ley 28/2009, de 30 de diciembre, dejan la incer-
tidumbre de si los enfermeros estan facultados para
autorizar la dispensacion de medicamentos sujetos a
prescripcion médica.

Por otra parte La Exposicion de Motivos de la Ley
28/2009 menciona el articulo 7.2.a) de la LOPS para
justificar la intervencion de los enfermeros en esa
prescripcion de medicamentos, pero esta norma solo
atribuye a los enfermeros la direccion, evaluacion y
prestacion de cuidados de enfermeria y la prevencion
de enfermedades o discapacidades. Dicho precepto
legal no les confiere la realizacion del acto médico
por excelencia de definir la enfermedad o patologia
mental ( diagnodstico) y determinar el tratamiento a
seguir.

Asi pues, el art. 77 y la D.A. Duodécima de la
LGURM, al encomendar a través de la regulacion
del Gobierno atribuciones a los enfermeros que carecen
de la correspondiente equivalencia en la determinacion

legal de sus funciones profesionales, se estaria infrin-
giendo el articulo 36.1 de la Constitucion. Es decir,
no se estaria respetando la reserva de ley en materia
de profesion titulada para los DUE.

IV.- STC 3/2013, BOE 37/2013, DE 12 DE FE-
BRERO DE 2013, REC. 1893/2002. LA COLE-
GIACION DE LOS PROFESIONALES SANI-
TARIOS EMPLEADOS PUBLICOS.

La STC de 17 de enero de 2013 reviste una gran tras-
cendencia a estos efectos. El inciso de la Ley andalu-
za de colegios profesionales objeto de impugnacion
exime de la colegiacion forzosa a los empleados pi-
blicos que realizan actividades propias de una pro-
fesion colegiada por cuenta de las Administraciones
publicas andaluzas, cuando sus destinatarios son
ciudadanos o terceros. Asi pues el TC se pronuncia
sobre la competencia de la Comunidad Autéonoma de
Andalucia para eximir de la colegiaciéon a los fun-
cionarios, personal estatutario y laboral que realiza
su actividad profesional al servicio exclusivo de la
Administracion y siempre que dicha actividad vaya
destinada a terceros, usuarios del servicio publico.

De acuerdo con el texto de la Sentencia, el inciso im-
pugnado, al eximir de la colegiacion obligatoria a los
empleados publicos cuando ejercen la profesion por
cuenta de la Administracion, establece una excepcion
no contemplada en la Ley estatal de Colegios Profe-
sionales. La STC sefiala que “al eximir de la colegia-
cion obligatoria a los empleados publicos, cuando
ejercen la profesion por cuenta de la Administracion,
establece una excepcion no contemplada en la Ley
estatal de Colegios Profesionales, tal y como se ra-
zono en el FJ 6 de esta resolucion. Siendo competen-
te el Estado para establecer la colegiacion obliga-
toria, lo es también para establecer las excepciones
que afectan a los empleados publicos a la vista de
los concretos intereses generales que puedan verse
afectados, motivo por el cual debemos declarar que
el inciso impugnado ha vulnerado las competencias
estatales, y por tanto, su inconstitucionalidad,

El propio Tribunal Constitucional habia confirmado
la legalidad de la excepcion a la colegiacion obli-
gatoria de los funcionarios poniendo el acento en el
dato de que sea la Administracién la destinataria in-
mediata de sus servicios. Siendo asi, “la exigencia
de colegiacion obligatoria no se presenta como un
instrumento necesario para la ordenacion de la acti-
vidad profesional de estos funcionarios para garan-
tizar su_correcto funcionamiento y los intereses de
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quienes son los destinatarios de los servicios presta-
dos por ellos” (STC 6/2005, de 17 de enero), doctri-
na de la que se han hecho eco a su vez los Tribunales
ordinarios de Justicia, como ha sido el caso del TSJ
de la CAM que en Sentencia de 27 de enero de 2000
establece que el contenido del articulo 2.1 de la Ley
de Colegios Profesionales permite entender que el
ejercicio de las profesiones colegiadas se realizara en
régimen de libre competencia, de forma que /a cole-
giacion obligatoria cobra sentido cuando se ejerzan
las profesiones en régimen de libre competencia, lo
que no sucede cuando se desarrolla la actividad de
forma exclusiva por cuenta de la Administracion. En
tal caso —interpreta el Tribunal- la actividad a desa-
rrollar no se encuentra dentro de lo previsto en el ar-
ticulo 36 de la Constitucion, sino en el articulo 103
de nuestra Carta Magna.

Las consecuencias de esta Sentencia ya se estan ha-
ciendo notar. Recientemente el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo n° 7 de Sevilla, ha dictado
Sentencia n® 55/2013, de 31 de enero de 2013, en
la que se enjuiciaba la pretension de la recurrente,
enfermera empleada publica, que solicitaba formal-
mente la baja en su colegio profesional por no ser un
requisito esencial para el desempefio de sus funcio-
nes estar colegiada, todo ello conforme a los previsto
en la Ley de Colegios Profesionales de Andalucia.

Sin embargo el juez desestima el recurso a la vista de
la reciente STC de 17 de enero de 2013 que ha decla-
rado inconstitucional las excepciones al requisito de
la colegiacion obligatoria de los empleados publicos
prevista en la legislacion autonoémica por tratarse de
una competencia estatal.

RESPONSABILIDAD SANITARIA

I.- STSJ DE MADRID DE 3 DE ENERO DE 2012.
REC 442/2010. ENFERMEDAD RARA.

Los padres de un nifio de corta edad acuden en repe-
tidas ocasiones al Servicio de Urgencias del Hospital
Gregorio Marafnon por sufrir diversas fracturas, lo
que levanta las sospechas de los profesionales sani-
tarios que deciden poner en marcha el protocolo por
sospecha de malos tratos, y solicitar a la Comision de
tutela del menor que se haga cargo del nifio.

Tras conocer los médicos que los antecedentes ma-
ternos podian explicar las multiples fracturas del
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nifio, se realizan las pruebas genéticas correspon-
dientes que confirman que el nifio tiene osteogénesis
imperfecta.

Los padres reclaman por el error de diagndstico mo-
tivado por falta de pruebas médicas, y el retraso en
la realizacion de estudios genéticos, y por otra parte,
por la situacion de privacion de vida del menor y sus
progenitores, por lo que solicitan una indemnizacion
por dafios morales, derivados precisamente de la de-
claracion del menor en situacion de desamparo.

La Sala desestima la pretension indemnizatoria de la
parte recurrente ya que en estos casos debe prevale-
cer el interés del menor, se activaron los protocolos
ante las sospechas de malos tratos a la vista de las
fracturas y lesiones, y se efectuaron las comproba-
ciones oportunas por los Servicios Sociales.

Por lo que respecta al retraso en el diagnostico de la
enfermedad, la Sala recuerda que estamos ante una
enfermedad que “esta catalogada en el grupo de des-
ordenes genéticos que principalmente, pero no solo,
afectan a los huesos y estan dentro del grupo cono-
cido como “enfermedades raras” (...) Los sintomas
pueden confundirse con los sindromes del nifio mal-
tratado en cualquiera de sus manifestaciones”.

IL.- STS DE 3 DE ABRIL DE 2013, REC 1464/2011.
HABERSE SOMETIDO CON ANTERIORIDAD
A UNA INTERVENCION QUIRURGICA IDEN-
TICA NO EXIME DEL CUMPLIMIENTO DEL
DEBER DE INFORMAR AL PACIENTE.

Haberse sometido a una intervencion de cataratas
hace tres afios no exime del deber de informar y re-
cabar por escrito el consentimiento del paciente para
que someterse a otra intervencion quirdrgica por la
misma patologia en el otro ojo. Como afirma el Su-
premo “Tal informacion no puede deducirse exclu-
sivamente de una intervencion tres anos antes y de
un apunte en las hojas de enfermeria, sino que debe
constatarse y evidenciarse con claridad por parte de
los profesionales que asisten al paciente...” y prosi-
gue senalando que “no es logico, por no existir un
enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano, deducir de aquél hecho o circunstancia de
que como la paciente se habia sometido hacia tres
anos a otra catarata, conocia los riesgos especificos,
cuando las técnicas son distintas, la actora habia
perdido la vision del otro ojo, posible incidencia del
desprendimiento de retina, etc, o que en la HC se
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hubiera anotado la entrega de un documento que no
sabemos si precedia a alguna informacion o simple-
mente a la entrega del mismo”.

I11.- STS DE 4 DE DICIEMBRE DE 2012, REC
6157/2011. MUTUALISMO ADMINISTRATIVO

Se discute si existe o no responsabilidad por parte
de la Administracion del Estado en aquellos casos en
los que el mutualista que ha sufrido algin dafio como
consencuencia de la asistencia sanitaria recibida, ha
optado por recibir atencion sanitaria de una entidad
aseguradora privada concertada.

En el presente caso los hechos tuvieron lugar antes de
la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector
Publico, un dato crucial ya que tanto la citada Ley
como el vigente TRLCSP establecen que los concier-
tos que establezcan las entidades mutualistas para la
prestacion de asistencia sanitaria, tendrdn la natura-
leza de contratos de gestion del servicio publico, y
por tanto, se regularan por lo previsto en la normativa
especial de cada mutualidad, y en lo no previsto por
la misma, por la legislacién de contratos del sector
publico.

Conforme a esta prevision, la responsabilidad de la
Administracion solo se impone cuando los dafios de-
riven de manera inmediata y directa de una orden de
la Administracion, de modo que no habria responsa-
bilidad alguna por parte de MUFACE ya que no se
ha probado que el dafo derive de actuacion adminis-
trativa alguna.

Sin embargo la reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial presentada frente a MUFACE lo fue antes
de la entrada en vigor de la LCSP, y por tanto, resulta
plenamente aplicable la doctrina anterior recogida
en la STS de 24 de mayo de 2007, que partiendo de
una interpretacion amplia de la Disposicion Adicio-
nal Duodécima de la Ley 30/1992, senalaba que la
existencia del concierto, tratandose de una asistencia
sanitaria prestada con base al mismo, no excluye en
modo alguno la existencia de una posible responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion. Conforme
a esta doctrina, carece de relevancia a los efectos de
determinar la responsabilidad de la entidad mutualis-
ta que ésta no haya prestado la atencion sanitaria y
que haya sido la entidad concertada libremente ele-
gida por el mutualista, ya que “no se pueden oponer
las concretas clausulas del concierto a quién tiene
el caracter de tercero en relacion al articulado del
concierto.”

IV.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2012. N° DE REC
5637/2011. CESAREA Y EL DERECHO DE LA
MUJER EMBARAZADA A ELEGIR LA ViA DE
FINALIZACION DEL PARTO.

La recurrente acude al Hospital Clinico Universita-
rio de Zaragoza con sintomas de parto. El parto es
atendido por dos residentes de ginecologia, de primer
y cuarto afio, si bien mas tarde se sumo la facultati-
va especialista en obstetricia y ginecologia que fue
quién aplico el forceps ante la falta de colaboracion
materna y la alteracion de la frecuencia cardiaca fe-
tal.

El menor tiene reconocido un grado de discapacidad
del 53% debido a las complicaciones en el momento
del parto.

Uno de los motivos articulados por la parte recurren-
te se refiere a la deficiente informacion recibida por
la paciente y sus familiares con infraccién de lo pre-
visto en los articulos 2 y 4 de la ley 41/2002, de 14 de
noviembre, y a que no se le proporciono informacion
respecto a métodos alternativos (cesarea).

La Sala admite que tanto el embarazo como el parto
no se sustraen de la aplicacion de los principios y
previsiones contenidas en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, pero lo cierto es que adquiere unas carac-
teristicas esenciales que lo configuran como un acto
médico con singular naturaleza.

Asimismo reconoce que las futuras madres puedan
mostrar ciertas preferencias en como se va a desa-
rrollar el acto del alumbramiento pero sujetas a las
previsiones de garantizar la salud tanto para la madre
como para el hijo, y por tanto, el acto de informa-
cién y consentimiento ha de situarse respecto a las
posibles complicaciones que pueden manifestarse en
€s0s momentos.

A partir de estas premisas la Sala se muestra clara-
mente a favor de la autonomia cientifica y técnica
del profesional sanitario y afirma que “la cesdrea no
puede configurarse como una alternativa al parto
vaginal de libre decision para la madre, ya que la
misma supone un riesgo de intervencion quirurgica
invasiva a considerar por los profesionales médicos
en toda su extension (...) es el profesional médico
el que ha de observar si concurren los presupuestos
que determinan la ejecucion de una cesarea”.

En el caso que enjuicia el TS, se considera acreditado
que el parto vaginal era el indicado, como también lo
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fue el empleo del forceps, y por lo que respecta a la
falta de informacion respecto de las complicaciones
que se iban produciendo, sefiala que se evidenciaron
con ocasion del parto y, por tanto, sin capacidad para
poder comunicar no solo su existencia, sino también
los términos y extension concreta del mismo. No
existian sospechas de feto macrosdémico ni tampoco
de vueltas de cordon sobre el cuello del feto hasta
que se produjo el desarrollo del parto, sin que fuera
posible un cambio de estrategia hacia la cesarea por
concurrencia de otras circunstancias.

FARMACIA Y PRODUCTOS SANITARIOS

I.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 22 DE MAYO DE 2013, N° DE REC
1/2013. REQUISITOS EXIGIDOS PARA LA DE-
CLARACION DE INNOVACION GALENICA
DE INTERES TERAPEUTICO DE UN MEDI-
CAMENTO AUTORIZADO

La cuestion litigiosa versa sobre los requisitos exi-
gidos para la declaracion de innovacion galénica de
interés terapéutico de un medicamento autorizado.

La solicitud presentada por el laboratorio le fue de-
negada por la AEMP, y el recurso de reposicion,
desestimado por silencio administrativo negativo. El
laboratorio considera que el silencio en este caso es
positivo. Sin embargo la AN considera que en este
caso no rige la regla general del silencio positivo; la
innovacion solicitada debe tener un “inferés tera-
péutico”, debe suponer una “mejora terapéutica sig-
nificativa”, lo que llama a una labor de apreciacion
técnica, de modo que el automatismo del silencio
administrativo positivo no se compagina con la ad-
quisicion de una facultad para cuyo otorgamiento se
exige un juicio valorativo de caracter técnico.

Por lo que respecta a los argumentos empleados tanto
por la Sentencia objeto de impugnacion como en la
resolucion de instancia de la Administracion en re-
lacion a la falta de concurrencia en este caso de los
requisitos exigidos por el Ordenamiento, la mercantil
considera que tanto la Administracion como el juz-
gador han inventado un requisito no contemplado en
el art. 3 de la Orden 3095/2010, que deba tener la
misma indicacion terapéutica que los medicamentos
ya comercializados.

La Audiencia Nacional confirma la legalidad de este

otro requisito para obtener la declaracion de innova-
cion galénica de interés terapéutico, ya que la razon

138

de ser de este requisito se justificaria en que de no
existir dicha indicacion previa, nunca podra hacerse
un término de comparacion valido acerca de la utili-
dad terapéutica del producto basada en su eficacia,
seguridad o utilidad.

IL.- STSJ DE GALICIA DE 12 DE ABRIL DE
2013, N° REC 4512/2012. LOS LIMITES ECO-
NOMICOS DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA.

Paciente diagnosticado de “hemoglobinuria paroxis-
tica nocturna”, que solicita del Servicio Gallego de
Salud se autorice la dispensacion efectiva del medi-
camento denominado “Soliris 300 mg” habida cuenta
de su comprobada eficacia terapéutica respecto de tan
rara patologia, medicacion que le ha sido recomenda-
da, conforme a lo dispuesto en la “Guia clinica HNP
de consenso espariol para diagnostico y tratamiento
de la hemoglobinuria paroxistica nocturna” elabora-
do por el grupo de trabajo de la Sociedad Espafiola
de Hematologia y Hemoterapia, por una médico del
SNS, facultativo especialista de referencia a nivel na-
cional.

La Comision Autondmica Central de Farmacia y Te-
rapéutica no opina lo mismo, y le comunica al pa-
ciente que no procede la autorizacion solicitada ya
que no cumplia los criterios establecidos por dicho
organo de asesoramiento para la dispensacion de
aquél medicamento, cuyo coste por paciente/ano as-
ciende a 377.182 €.-

Desde un punto de vista meramente formal, la reso-
lucidon de la citada comision incurre en nulidad com-
petencial al apartarse el citado érgano colegiado de
su ambito exclusivo de actuacion, a saber, el ambito
de asesoramiento técnico-interno y de elaboracion de
recomendaciones segun lo previsto en su propia nor-
ma de creacion (Orden de 9 de abril de 2010).

Desde el punto de vista sustantivo estamos ante una
clara vulneracion del derecho fundamental a la inte-
gridad fisica (art. 15 de la CE), cuya conexion con el
art. 43 de la CE (derecho a la proteccion de la salud)
ha sido puesta de manifiesto por nuestros Tribunales
en reiteradas ocasiones (ATC de 12 de Diciembre de
2012), asi como del derecho a la obtencion de medi-
camentos y productos sanitarios (art. 10.14 de la Ley
14/1986), “al denegarse de facto a dicho paciente
promovente y mediante su injustificada inactividad
(de la Administracion) al respecto la dispensacion
de aquél farmaco inclusive médico-oficialmente
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interesado, en cuanto unica opcion terapéutico-
medicamentosa autorizada y homologada (...) unica
alternativa medicamentosa susceptible de cronificar
su rara patologia y hacerle llevar una vida prdctica-
mente normal...”

En efecto, la Administracion Sanitaria de la Xunta, a
partir del empleo de argumentos cientificos claramen-
te desfasados y equivocados a tenor de lo dispuesto
en la citada Guia Clinica elaborada por la Sociedad
Espafiola de Hematologia y Hemoterapia, y sin otra
aparente motivacion que la del “ahorro”, prescindio
del criterio médico ( vulneracion del art. 6.2.a) de la
LOPS) en un caso en el que el unico medicamen-
to con eficacia terapéutica probada, y sin alternativa
farmacologica en el mercado, era el solicitado por el
recurrente.

Por todo ello la Sala considera que la inactividad
prestacional institucional-sanitaria consistente en la
no dispensacion efectiva del medicamento denomi-
nado “Soliris 300 mg” incurre en vicio de nulidad de
pleno derecho, y condena al Servicio de Salud a que
proceda a su efectiva y material dispensacion durante
todo el tiempo de tratamiento que el médico, a cuyo
cargo estuvo el paciente, considere preciso.

Al margen de las consideraciones juridicas, la cues-
tion de fondo que subyace en esta resolucion judicial
seria (Debe el sistema sanitario atender todas las pa-
tologias por muy costosas que éstas puedan llegar a
ser?. Esta interrogante entronca directamente con la
relevancia que adquiere el principio de justicia dis-
tributiva, y si resulta factible establecer un modelo
justo de distribucion equitativa de los recursos sani-
tarios. ;Como fijar un nivel minimo y adecuado de
cobertura sanitaria para toda la poblacion? ;Es posi-
ble proporcionar asistencia sanitaria igual para todos
y que al mismo tiempo sea la mejor? (El derecho a
la asistencia sanitaria es un derecho de contenido ili-
mitado?

A modo de ejemplo, y para ilustrar mejor los tér-
minos del debate, cabria traer a colacion el contro-
vertido caso del “Ceprotin” en nuestra Comunidad
Auténoma durante el afio 2003. El Servicio de Sa-
lud de Castilla-La Mancha tuvo que hacer frente a la
reclamacion de cantidad formulada por la empresa
Baxter por el suministro del medicamento de con-
centrado de proteina C “CEPROTIN” a diversos hos-
pitales dependientes del Sescam para el tratamiento
de pacientes diagnosticados de déficit de homocigoto

de proteina C, presentando purpura fulminante y ne-
crosis cutanea. El P.V.L. aprobado por la Direccion
General de Farmacia y Productos Sanitarios era de
1.000 € 1 vial, 500 UL, y 2.000 € 1 vial de 1.000 UL
La cuantia reclamada por la empresa al Servicio de
Salud de Castilla- La Mancha ascendia a 2.868.353
€, y el n° de pacientes afectados por esta patologia en
toda la region eran: dos personas.

Asi pues, en el ambito de la sanidad publica todas es-
tas cuestiones adquieren una relevancia trascenden-
tal, debido a que la asignacion de los finitos recursos
sanitarios debe realizarse atendiendo a un criterio
que no deberia estar relacionado con la capacidad
de pago del ciudadano, como es la “necesidad” del
paciente, y ahi es donde radica, a mi modo de ver,
la grandeza de nuestro Sistema Nacional de Salud.
El problema, entre otros muchos, es que no parece
existir un consenso claro acerca del verdadero signi-
ficado del concepto “necesidad”. Por ejemplo, para
el CI del SNS lo que hasta el mes de julio de 2013
representaba una necesidad- el acceso a los trata-
mientos de fertilidad por parte de mujeres solas sin
varon- deja de serlo para convertirse en un “deseo ”.

El gran dilema ético al que se enfrenta en nuestros
dias la sanidad ptblica no es otro que conciliar “equi-
dad” y “eficiencia”, aplicar politicas de priorizacion
de recursos que sean justas, y que, en todo caso, bajo
mi punto de vista, deberian contribuir a mejorar la si-
tuacién de los ciudadanos mas necesitados, de aqué-
llos que, como decia Rawls, no han sido favorecidos
por la loteria natural (salud) ni social (integracion
socio-laboral).

Platon, en el Libro I1I de la Republica reconoce el di-
lema que representan las expectativas infinitas y los
recursos finitos, y concluye que carece de sentido el
tratamiento prologando de las enfermedades croni-
cas si la medicina no puede hacer que el ciudadano
vuelva a sus quehaceres habituales. Una adaptacion
de la vision platonica de la atencion sanitaria a nues-
tros dias supondria prescindir de todos aquellos tra-
tamientos cuyas posibilidades de éxito son escasas,
la calidad y cantidad de vida que pueden garantizar
son reducidas, y el coste econémico, elevado. Esta
es la esencia del algoritmo de H. T. Engelhardt (Fun-
damentos de Bioética), y asi esta previsto en nuestra
legislacion sanitaria (art. 5.3 del RD 1030/2006, de
15 de septiembre).
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IIL.- STSJ DE MADRID, DE 16 DE MAYO DE
2013, N° 366/2013. LIBERTAD DE PRESCRIP-
CION Y MEDIDAS DE CONTECION DEL
GASTO FARMACEUTICO

El Consejo General de Colegios Oficiales de Médi-
cos impugna la Instruccion aprobada por el DG de
Coordinacion Territorial del Ministerio del Interior,
dirigida a los Centros Penitenciarios, sobre prescrip-
cion de medicamentos, por considerar que dicha Ins-
truccion vulnera los articulos 85 y 86 de la LGURM
al permitir que se pueda sustituir un medicamento por
otro de diferente composicion y estructura quimica.

La referida Instrucciéon incorpora en su Anexo un
programa de intercambio terapéutico de obligado
cumplimiento en las Instituciones Penitenciarias,
conforme al cual se prevé la sustitucion por el farma-
céutico del medicamento prescrito por el facultativo
por otro medicamento equivalente terapéutico, regu-
lando a tal un efecto un procedimiento en el médi-
co podra formular sus alegaciones caso en el que se
oponga al criterio del farmacéutico.

Esta Instruccion se enmarca en la politica de racio-
nalizacion del gasto publico, y como senala la Sen-
tencia, esa racionalizacion del gasto publico debe
primar sobre la libertad de prescripcion médica en
el ambito de la sanidad publica, pues como senala
la Sentencia dicha libertad “se encuentra mediatiza-
da cuando su actuacion profesional se desarrolla en
el ambito publico en el que han de cohonestarse los
principios de racionalizacion del gasto publico con
la eficiencia del tratamiento”.

Pero es que en este caso la Sala no aprecia que exis-
ta vulneracion alguna de los preceptos legales antes
citados pues el médico prescriptor debe ajustarse en
todo caso a las previsiones recogidas en la Guia Far-
macoterapéutica de IIPP, que recoge el catalogo de
medicamentos que la Administracion Sanitaria ha es-
tablecido, y frente a ella no puede primar la libertad
de prescripcion.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

I.- SENTENCIA DE LA AN, 971/2013, N° DE
REC 442/2011. IDENTIDAD DE LOS PROFE-
SIONALES QUE ACCEDEN A LA HC.

La reclamante habia solicitado acceder a los nombres
de los profesionales que habian tenido acceso a su
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historia clinica, solicitando la identificacion de su
categoria profesional y el departamento al que estan
adscritos.

El INSS contestd que, tras la inspeccion llevada a
cabo, el personal que habia accedido a los datos per-
sonales y médicos de la interesada contaba con la su-
ficiente justificacion y acreditacion.

La Sentencia desestima el recurso interpuesto por la
interesada por considerar que no ha habido cesion de
datos a terceros, sino que se trata de un supuesto de
acceso ajustado a la legalidad vigente (articulos 6.2 y
7 de la LOPD, art. 16.5 de la Ley 41/2002, y art. 40
de la LGSS).

Sin embargo la Sentencia no llega a pronunciarse so-
bre si el ejercicio del derecho de acceso permite que
se pueda conocer la identidad de los profesionales
que han tenido acceso a los datos personales.

I1.- AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA,
SEC. 4%, S 20-5-2013, N° 341/2013, REC. 130/2013.
REVELACION DE SECRETO.

La Audiencia Provincial de Valencia revoca la con-
dena por un delito de revelacion de secretos a la psi-
co6loga que emitié un informe pericial sobre un me-
nor en un proceso de divorcio solicitado por parte de
la madre.

La acusada mantuvo diferentes entrevistas en los
afios 2006 y 2007 con el menor y sus progenitores
después de que la psicopedagoga del colegio apre-
ciara un problema. Posteriormente la psicéloga paséd
a prestar sus servicios profesionales inicamente a la
esposa como paciente.

La madre del nifio le pidié que elaborase un informe
para aportarlo al juzgado donde se estaba tramitando
su proceso de divorcio. Dicho informe fue impugna-
do por el padre que alegd quebrantamiento del secre-
to profesional. Tras estos hechos, el padre presentd
una denuncia al considerar que la psicologa habia
revelado informacion que obtuvo con motivo de su
relacion profesional previa con ambos progenitores.

La AP considera que:

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

2.- Los datos que contempla este informe son re-
levantes por afectar a un menor, y agrega que su
aportacion al juicio no constituye violacion al-
guna del derecho fundamental a la intimidad que
le asiste al progenitor, “pues lo contrario daria
lugar al absurdo juridico de no permitir la apor-
tacion a juicio de informes periciales, legitima-
mente emitidos, que pudieran ser determinantes
o decisivos al objeto del procedimiento, como es

’

el caso”.

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

4.- Cuando se trata de preservar derechos consti-
tucionales en los que entra el juego el interés su-
perior de un menor de edad, “deben ceder a favor
del mismo en estricta aplicacion del articulo 1 de
la Ley Organica de Proteccion del Menor, sobre
todo cuando estd en juego la guarda y custodia
del mismo”.

III.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NA-
CIONAL DE 2 DE JULIO DE 2013, N° DE REC
519/2011. MEDIDAS DE SEGURIDAD ARCHI-
VO DE DATOS MEDICOS.

Desde dos terminales ubicados en el muelle de re-
cepcion de mercancias del Hipercor de Barcelona, se
denuncia que se pueden visualizar los anélisis clini-
cos de trabajadores de la empresa. En la inspeccion
realizada por la AEPD se verifica que el acceso a los
ordenadores requiere de una contrasefa y un codigo
de usuario. El usuario lo proporciona por defecto el
sistema, y la contrasefia es la misma que el codigo
de usuario.

Una vez reiniciado el equipo se visualiza un escrito-
rio con varios iconos, y uno de ellos lleva por nom-
bre “Servicio Médico”. Al acceder a esta carpeta se
comprueba que contiene un documento de Word de-
nominado “resultados analiticas”. Los analisis clini-
cos de los 300 empleados se realizan por un servicio

contratado por el centro para los reconocimientos
médicos del personal, y todo apunta a que el archivo
en cuestion es una copia que ha realizado el Servicio
Médico, y que por error de seguridad son accesibles
por usuarios ajenos a dicho servicio.

La AN desestima el recurso interpuesto por la empre-
sa contra la sancion- 20.000 €- de la Agencia Espafio-
la de Proteccion de Datos por infraccion del art. 9.1.
de la LOPD, y recuerda que:

“No basta con la adopcion de cualquier medida,
pues deben ser las necesarias para garantizar
aquellos objetivos que marca el precepto. Y por
supuesto no basta con la aprobacion formal de
medidas de seguridad, pues resulta exigible que
aquéllas se instauren y pongan en prdctica de
manera efectiva. Asi, de nada sirve que se aprue-
ben unas instrucciones detalladas sobre el modo
de proceder para la recepcion y destruccion de
documentos que contengan datos personales si
luego no se exige a los empleados de la entidad
la observancia de aquéllas instrucciones”.

En este caso es evidente la ausencia de diligencia en
la custodia de la documentacion, ya que se podia ac-
ceder sin dificultad a este tipo de informacion.

RECURSOS HUMANOS

I.- SENTENCIA DEL TS DE 13 DE NOVIEM-
BRE DE 2012 REC 5887/2012. PLAN DE OR-
DENACION DE RECURSOS HUMANOS Y PO-
TESTAD ORGANIZATIVA.

Se interpone recurso de casacion por el Sindicato
Meédico Profesional de Asturias contra la Sentencia
del TSJ de Asturias que desestimaba el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el Acuer-
do del Consejo de Gobierno por el que se aprueba
el Plan de Ordenacién de RRHH del Principado de
Asturias.

El primer motivo en el que se funda el recurso es
la falta de cuantificacion numérica y concreta, dis-
tribuida por categorias, de los efectivos de personal
que en un futuro resultaran precisos para cumplir los
objetivos fijados.

La Sala no comparte la tesis del Sindicato ya que las
necesidades asistenciales y sanitarias son variables
y por tanto, sujetas a cambios, “una concrecion tan
absolutamente como la que reclama el Sindicato

141



Vicente Lomas Hernandez

Volumen 24, numero 2. Julio-Diciembre 2014

provocaria un efecto nada deseable y contrario al
objetivo que debe perseguir este instrumento de pla-
nificacion global de los recursos humanos”.

En segundo lugar, el Sindicato cuestiona la medida
prevista en el Plan con la que se pretende resolver las
dificultades de cobertura de plazas en centros hospi-
talarios periféricos. Para ello, el Plan incorpora un
criterio de promocion geografica que posibilite que
los profesionales que llevan algiin tiempo ejerciendo
sus funciones en Areas Sanitarias de la periferia pue-
dan gozar de cierta preferencia para acercarse a las
proximas a la capital.

A juicio del Tribunal estamos ante una medida que se
ubica en el dmbito de la potestad de autoorganizacion
para cuyo ejercicio la Administracion dispone de un
amplio margen de discrecionalidad.

El Sindicato también cuestiona la opcion del sistema
de libre designacion para la provision de las Jefaturas
y mandos intermedios, y es aqui donde si encuen-
tran respuesta satisfactoria la pretension de la orga-
nizacion sindical. Como sefiala la Sentencia “no es
asumible la prevision genérica que contiene el Plan
configurando como libre designacion, con cardcter
general e indiscriminado, los puestos de trabajo re-
feridos a Jefaturas y mandos intermedios .

Por ultimo, el sindicato manifiesta su discrepancia
con la regulacion contenida en el Plan sobre la pro-
longacién del servicio activo con posterioridad a la
edad de jubilacion forzosa. El Plan admite la pro-
longacion en aquéllos supuestos en que la Direccion
Gerencia del Servicio de Salud aprecie, de manera
justificada, carencia de profesionales con la cualifi-
cacion y competencias requeridas.

El Tribunal no aprecia ilegalidad alguna por entender
que la redaccion del Plan nos remite a unas circuns-
tancias objetivas que puede conocer el interesado, y
que le proporcionan elementos ciertos que permiten
la tutela judicial correspondiente.

I1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA 155/2013, DE 21 DE FEBRERO DE
2013. ESTATUTARIZACION DE LA INSPEC-
CION MEDICA DEL SERVICIO DE SALUD.

Se cuestiona la legalidad de la Orden por la que se
convoca el proceso para la integracion en las cate-
gorias estatutarias creadas por la Ley 6/2010, de 24
de junio, de creacion de las categorias de personal
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estatutario de inspeccion y evaluacion de servicios
sanitarios y prestaciones, del personal funcionario
perteneciente a la Escala Superior y Técnica, de Ins-
peccidn y Evaluacion Sanitaria de la JCCM.

La recurrente considera que con la Orden ahora com-
batida no se pretende en realidad un proceso de in-
tegracion como los ya realizados en ocasiones ante-
riores, en los que si era factible conforme a la D.A.
Quinta del EM, sino que, en esta caso, se trataria en
realidad de un trasvase de personal de una organi-
zacion a otra de naturaleza totalmente distinta, ya
que la discutida integracion no resulta posible en un
cuerpo funcionarial especifico como es el Cuerpo de
Inspeccidn Sanitaria por su especificidad funcional.

La Sala desestima el recurso interpuesto y conside-
ra que la Orden en cuestion, que reproduce la Ley
6/2010, de 24 de junio, no incurre en ilegalidad algu-
na. La citada Ley, considera la Sala, ha sido aprobada
por la Comunidad de CLM en virtud de las compe-
tencias previstas en el Estatuto de Autonomia — ar-
ticulos 32 y 33- sin que por tanto se pueda apreciar
la existencia de extralimitacion competencial alguna,
no se invaden las competencias estatales cuestiona-
das por la interesada —art. 149.1.17 de la CE-

Por lo que respecta a la falta del informe de la Comi-
sion Superior de Personal (art. 1 de RD 349/2001),
la Sala precisa que dicho informe “no seria exigible
en supuestos como el de autos, es decir, de la apro-
bacion de una Ley autonomica, pues, aparte que nos
hallamos ante un proceso de integracion volunta-
rio, la disposicion adicional decimosexta de la Ley
30/1984, no puede ser interpretada (...) como una
disposicion dirigida al poder legislativo autonomi-

»

Cco... .

I11.- SENTENCIA TSJ CLM 120/2013, DE 8 DE
ABRIL DE 2013. CONVERSION NOMBRA-
MIENTO SUSTITUCION EN NOMBRAMIEN-
TO DE INTERINIDAD.

La Sentencia establece que en el caso del personal es-
tatutario temporal con nombramiento de sustitucion
por una IT, la declaracion de IP del trabajador susti-
tuido provoca el cese del sustituto (art. 9.4 del EM),
que es lo correcto, y en aplicacion de un Acuerdo sin-
dical existente a nivel de centro del ano 1999, declara
que el posterior contrato de interinidad para cubrir la
plaza vacante debe ser ofertado al mismo trabajador
que ya venia sustituyendo al trabajador ausente. La
Sentencia, que no admite recurso, avala la aplicacion
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de este Acuerdo y considera que no resulta aplicable
el Pacto de Seleccion Temporal del Sescam de 2004.
No obstante se puede cuestionar la aplicacion del ci-
tado Acuerdo por resultar contrario a anteriores pro-
nunciamientos del TSJ sobre cuestiones similares.

Asi, cabria traer a colacion la STSJ de Castilla-La
Mancha de 16 de noviembre de 2010 en la que se
afirma que el EM no tolera la continuidad del perso-
nal temporal sustituto como interino. En efecto, en el
caso en que el titular pierda su derecho a reincorpo-
rarse a su plaza de origen (por ejemplo, en el caso de
jubilacion), la Ley exige el cese aunque ni el titular
de la plaza ni ninglin otro vayan a incorporarse.

Este mismo criterio habria que aplicar igualmente
para el caso del personal temporal interino, pues “es
inatil pretender hacer una interpretacion no formal
del art. 9.2, permitiendo la transformacion directa del
interino en sustituto cuando el art. 9.4 de la ley de-
muestra que un mero cambio de situacion juridica en
el titular, que deja la plaza exactamente igual de falta
de cobertura, y que se produce sin solucion de conti-
nuidad alguna, es causa para el cese. Tan solo cabria
defender la permanencia del personal sustituto en los
casos en los que el cambio en la situacion juridica del
titular de la plaza no suponga pérdida de la reserva de
la misma (por ejemplo, baja médica derivada de em-
barazo y posterior pase a licencia por maternidad).

IV.- SENTENCIA DEL TSJ DE CLM 121/2013,
DE 8§ DE ABRIL DE 2013. SUSTITUCION E IN-
TERINIDAD.

El TSJ vuelve a pronunciarse sobre la aplicacion del
art. 9.4 del Estatuto Marco (EM) y el Pacto de Selec-
cion Temporal de las I1.SS. del Sescam.

En este otro caso la recurrente recibe nombramiento
como personal estatutario temporal por sustitucion,
si bien poco tiempo después es la propia trabajadora
la que pasa a situacion de I.T., siendo a su vez sus-
tituida por otra trabajadora. Es esta empleada, y no
la anterior que recordemos se encontraba atin en [.T.
la que es nombrada para cubrir la vacante por la de-
claracion de la persona titular de dicha plaza en ex-
cedencia voluntaria. El fondo del asunto seria si este
ultimo nombramiento es ajustado a Derecho, o si por
el contrario deberia haberse ofrecido a la trabajadora
que desde un principio fue nombrada para sustituir a
la persona titular de la plaza.

La Sala considera en este caso que resulta aplica-
ble el Pacto de Seleccion Temporal que exige el

cumplimiento del requisito de “poseer la capacidad
funcional necesaria para el desempeiio de las fun-
ciones que se deriven del correspondiente nombra-
miento”, exigencia que no cumplia la recurrente por
encontrarse en situacion de incapacidad temporal, de
modo que de haber obrado la Administracion en sen-
tido distinto:

a) Se perjudicaria notablemente la prestacion
del servicio publico por un doble motivo: por el
retraso en la cobertura del puesto, asi como por
“el aumento de gasto publico que comportaba la
sustitucion sucesiva para un solo puesto de tra-
bajo”.

b) “No tendria sentido una sustitucion de con-
tenido imposible, como seria aquella que con-
fiere adscripcion para el desemperio temporal
de un puesto de trabajo a favor de un empleado
publico que, por impedimento legal, no puede
desarrollar sus funciones, y que ello no tendria
ningun sentido y que no se compadeceria con los
mandatos de actuacion recogidos en el art. 103
de la CE”.

El TSJ de CLM ya puso de manifiesto en ocasiones
anteriores (Sentencia de 20 de julio de 2011) la im-
portancia el caso de la empleada a la que, estando
de baja médica, se le ha saltado en los llamamientos
para el desempeiio de un puesto de trabajo via pro-
mocioén interna temporal, resulta curioso que ahora la
Sala considere que la actuacion de la Administracion
se ajusta a Derecho, y confirme el fallo del juzgador
de instancia pues- y cito textualmente- “no queda
razonado el derecho del que dispone la actora para
haber sido nombrada para desemperniar temporal-
mente un puesto en el continuaria en situacion de
baja laboral, con el evidente perjuicio que tal situa-
cion generaria para el funcionamiento del servicio
publico...”

V.- SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 19
DE OCTUBRE DE 2012, n° 1155/2012. CREA-
CION DE PUESTO DE TRABAJO Y CREA-
CION DE CATEGORIA: POTESTAD ORGANI-
ZATIVA.

Se impugna por la “A4SOCIACION ESPANOLA DE
PEDIATRIA DE ATENCION PRIMARIA” y de la
“SOCIEDAD ESPANOLA DE PEDIATRIA EXTRA-
HOSPITALARIA Y ATENCION PRIMARIA”, la Re-
solucion de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria
del Servicio Madrilefio de la Salud 5/2.009, fechada
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el 8 de junio de 2.009, por la que se crea el puesto de
Facultativo Especialista de Area de Pediatria para la
prestacion de servicios coordinados en los ambitos
asistenciales de Atencion Especializada y Primaria.

Los argumentos sobre los que se sustente el recurso
son:

a) Falta de negociacion con los sindicatos.
b) Falta de informe del Consejo Consultivo

c¢) Falta de informe del Colegio Oficial de Mé-
dicos

d) Creacion de una nueva categoria profesional
sin cumplir con los requisitos de homologacion
por parte del Ministerio.

e) Establecimiento de un proceso de movilidad
voluntaria sin previo concurso.

En primer término hay que precisar que estamos ante
el ejercicio legitimo por parte de la Administracion
Sanitaria de su potestad organizativa sin que esta nor-
ma pueda ser entendida como disposicion de caracter
general, sino que es el reflejo de la potestad domés-
tica de autoorganizacion y no alcanza el caracter de
generalidad propia de las disposiciones de caracter
general.

Frente a este poder juridico, por tanto, no pueden
esgrimirse con éxito mas que los derechos que por
consolidacion hayan alcanzado la cualidad de adqui-
ridos, de tal manera que no son juridicamente admisi-
bles trabas derivadas del mantenimiento de formas de
organizacion preexistentes. También conviene preci-
sar que no se integra en el elenco de los derechos
adquiridos por los funcionarios publicos el de la in-
alterabilidad de todos y cualesquiera de los multiples
aspectos que conforman la relacion funcionarial en
un momento dado, no comprendiéndose entre ellos,
en cuanto opuesto al fin para el que se otorga aquella
potestad de autoorganizacion, el mantenimiento inal-
terable de las unidades administrativas en algiin mo-
mento disefiadas, su organizacidn, o su integracion
en el seno de la Administracion.

La Administracion goza de un amplio poder que le
permite actuar, para el cumplimiento de su mision,
con libertad y sin mas limites que el respeto a la le-
galidad y la sumision a la satisfaccion del interés
publico, sin que, por tanto, se pueda obstaculizar el
ejercicio de la potestad que le confiere el Ordena-
miento Juridico formulando pretensiones en defensa
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de simples expectativas, aspiraciones o intereses
particulares o Asociativos, por legitimos que sean.
Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de marzo de 2.006, la Administracion, en el ejercicio
de sus facultades autoorganizativas, posee un gran
margen de discrecionalidad para elegir la mejor de
las soluciones posibles, (indiferentes juridicos), de-
biendo respetar los derechos adquiridos, pero no las
meras expectativas.

Asi pues no estamos ante una Resolucion de carac-
ter normativo, sino ante una Resolucion de caracter
tipicamente organizativo, por lo que no es preciso
recabar dictamen del Consejo Consultivo, siendo
igualmente irrelevante el informe de la organizacion
colegial, pues éste se circunscribe a las funciones
propias de la profesion colegiada, no a los derechos,
deberes y condiciones de prestacion de su trabajo de
los funcionarios publicos.

En cuanto a la falta de negociacion, la Sala repro-
duce la redaccion del art. 80.4 del EM que excluye
expresametne de negociacion las decisiones de la
Administracion que afecten a sus potestades de or-
ganizacion si bien cuando tengan repercusion sobre
las condiciones de trabajo procedera la consulta a las
organizaciones sindicales.

Respecto a la alegacion relativa a que la Administra-
cion ha procedido a crear una categoria profesional
de personal estatutario al margen de los procedimien-
tos establecidos para ello, la Sentencia discrepa por-
que entiende que con esta Resolucion lo que se crea
es un puesto de trabajo a desempefiar por facultativos
Especialistas de Area de Pediatria que prestaran ser-
vicios coordinados en su area natural de atencidn, la
Atencion Especializada y la Atencion Primaria.

Llegados a este punto se cuestiona si es posible con-
forme a la legislacion sanitaria configurar ambos ni-
veles asistenciales como el &mbito indistinto de ac-
tuacidn de los profesionales sanitarios, toda vez que
la Ley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, se refiere a ellos de
forma diferenciada como también lo hace la Ley Ge-
neral de Sanidad.

Sin embargo el Tribunal sefala que aunque son ni-
veles de atencion distintos no pueden disociarse y
separarse hasta los extremos pretendidos por la par-
te recurrente, pues “Hospitales, por un lado, y Cen-
tros de atencion primaria por otro, no constituyen
compartimentos estancos ni estructuras disociadas,
por el contrario precisan medidas de interrelacion
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en el marco de cada Area de Salud para organizar
un sistema sanitario coordinado e integral capaz de
atender a las necesidades asistenciales que surjan en
cualquiera de los niveles asistenciales, valga la re-
dundancia, del Area de Salud, finalidad que estd pre-
sente en las previsiones contenidas en el articulo 31
del ya citado Real Decreto 521/1.987, de 15 de abril”
y de otra parte, y como ya dijera la STS de 17 de ju-
nio de 1991 “No puede afirmarse que las funciones
que legalmente incumben a los médicos especialistas
Jerarquizados de instituciones hospitalarias queden
constreniidas a las que han de realizar en el propio
recinto de dichos hospitales.

DOCUMENTOS DE INTERES

1.- PRESTACIONES SANITARIAS.

L.- CRIBADO NEONATAL DE LA FQ. INFOR-
ME DE EVALUACION DE TECNOLOGIAS
SANITARIAS 2013.

El documento ha sido elaborado en el marco del de-
sarrollo de actividades de la Red Espanola de Agen-
cias de Tecnologias y Prestaciones del SNS al am-
paro del convenio de colaboracion suscrito por el
Instituto de Salud Carlos III y la Fundacion Profesor
Novoa Santos.

El documento recomienda la inclusion del cribado
neonatal de fibrosis quistica (FQ) en los programas
de cribado neonatal de metabolopatias implantadas
en las diferentes CCAA espafolas- s6lo tres CCAA
no han incluido aun la FQ dentro de la prueba del ta-
l6n a los recién nacidos: Asturias, Navarra y Castilla-
La Mancha-. En todo este tipo de programas deben
garantizar el acceso equitativo y universal de todos
los recién nacidos asi como la proteccion de la con-
fidencialidad, y tomar en consideracion todos los as-
pectos éticos y legales que deberan ser revisados por
un comité de ética asistencial.

Para justificar la realizacion de un cribado de estas
caracteristicas desde el punto de vista ético, seria ne-
cesario garantizar que exista evidencia de alta cali-
dad sobre los beneficios de la deteccion precoz para
los nifios afectados. O lo que es lo mismo, no se debe
iniciar el cribado neonatal de una enfermedad si las
ventajas de una deteccion temprana para el neona-
to no estan claramente definidas sin que haya ga-
rantias de la adecuada provision, a todos los casos

detectados, de un diagndstico, un seguimiento y un
tratamiento correctos.

Por otra parte, el principio bioético de autonomia exi-
ge que la participacion en un cribado sea voluntaria,
libre e informada, si bien es cierto que la autonomia
de los padres puede entrar en conflicto con el princi-
pio de beneficencia para el hijo, ya que la eleccion
de no participar podria privar al recién nacido de los
beneficios del diagndstico y tratamiento precoces.

La OMS ha declarado que los recién nacidos debe-
rian tener una especial proteccion mediante cribado
obligatorio, cuando el diagnostico precoz y el trata-
miento presenten claros efectos favorables sobre los
resultados, y por el contrario, el cribado no deberia
ser obligatorio si su principal finalidad es la de iden-
tificar y aconsejar a los padres de su condicion de
portadores para futuros embarazos.

El consentimiento informado deberia prestarse por
escrito cuando los beneficios del cribado son esca-
so0s, y se podria prescindir de la cumplimentacion de
este requisito cuando los beneficios son claros y el
programa de cribado forma parte de la practica habi-
tual, pero siempre que se garantice una informacion
previa adecuada.

2. CONTRACION PUBLICA

I.- GUIA PARA LA INCLUSION DE CLAU-
SULAS CONTRACTUALES DE CARACTER
SOCIAL. JUNTA CONSULTIVA DE CONTRA-
TACION ADMINISTRATIVA DE CATALUNA.
2014.

La Guia elaborada por la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de Catalufia clasifica en cin-
co grandes apartados las clausulas de caracter social
susceptibles de inclusién en la contratacion publi-
ca, ya sea para la definicion del objeto del contrato,
como criterio de capacidad, criterios de adjudicacion
y obligaciones a cumplir con caracter previo a la for-
malizacion del contrato, criterios preferentes de ad-
judicacion, o bien como condiciones especiales de
gjecucion.

El apartado primero de la guia se refiere a las clau-
sulas a incluir especificamente en contratos con ob-
jeto vinculado a acciones publicas de fomento de la
ocupacion, acciones positivas de género o aquéllos
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que tengan como destinatarios personas que integran
alguno de los colectivos mas desfavorecidos.

El apartado segundo contempla las clausulas del ca-
racter social que susceptibles de inclusion en todo
tipo de contratos, a diferencia del apartado tercero
relativo a las clausulas sociales para los contratos de
servicios y contratos de gestion de servicios publicos.

Finalmente el apartado cuarto enumera las clausulas
relativas a la subcontratacion, y el apartado quinto las
clausulas a incluir especificamente en los contratos
reservados en centros especiales de trabajo.

Como curiosidad destacar que algunas de las clau-
sulas incorporadas en la Guia objeto de comentario,
formaban parte del contenido de la Proposicion de
Ley sobre incorporacion de clausulas sociales en la
contratacion publica, presentada por el Grupo Par-
lamentario Catalan (Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 29 de noviembre de 2013), con la que
pretendia modificar el articulo 150 del TRLCSP y
la disposicion adicional quinta, asi como la adicion
de un nuevo articulo 81 bis, y una nueva disposicion
final séptima en la misma norma. El Congreso de los
Diputados rechazo en febrero de 2014 la toma en
consideracion de la citada Proposicion de Ley”.

IL.- INFORME 12/2012, DE 30 DE NOVIEMBRE
DE LA JCCA DE CATALUNA. LICITACIONES
CONJUNTAS POR VARIOS PODERES ADJU-
DICADORES.

La JCCA de Catalufia en un reciente informe abor-
da la problematica de las licitaciones conjuntas por
parte de varios poderes adjudicadores, distinguiendo
dos supuestos:

a) Los supuestos que tendrian encaje dentro de
los denominados “sistemas de racionalizacion
técnica”, a saber, contratos marco, contratacion
centralizada, la adjudicacion y sistemas dinami-
cos.

b) Férmulas de colaboracion interadministrativa
al margen de las antes citadas, y dentro de este
apartado distingue a su vez entre:

1.- Aquéllos supuestos en los que se pretende
la formalizacion del contrato por un tinico or-
gano de contratacion. Un contrato y un tnico
organo de contratacion.
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Segun la Junta “En este sistema de licitacion
conjunta se aplicarian los procedimientos
v los sistemas de organizacion de la contra-
tacion que prevé expresamente la normativa
de contratos del sector publico, sin que, por
lo tanto, se planteen dudas juridicas respec-
to a su viabilidad desde el punto de vista del
cumplimiento de la normativa de contratacion
publica.

Esta modalidad ya se ha puesto en practica.
La Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa de la Comunidad de Madrid, mediante
Acuerdo 10/2011, de 29 de septiembre, quedo
enterada del Informe emitido por la Direccion
General de Politica Financiera, Tesoreria y Pa-
trimonio a los gerentes de las Universidades
Carlos 11l y Autonoma de Madrid, en relacion
con la posibilidad de llevar a cabo una con-
tratacion conjunta por ambas universidades.
Este Informe, en resumen y a efectos de lo que
ahora interesa, concluye que no existe incon-
veniente para firmar un contrato cofinanciado
por dos administraciones publicas, y que tiene
que tramitarse un unico expediente; que la ad-
judicacion del contrato se tiene que formalizar
en un unico documento, sin que sea posible
fraccionar la formalizacion de un contrato (ex-
cepto que éste esté dividido en lotes); que es
indiferente que la facturacion se efectie o no
de forma separada; y que, con caracter previo
a la contratacion, las administraciones tienen
que suscribir un convenio de colaboracion en
que concreten las condiciones de ejecucion.

2.- Aquéllos supuestos de licitaciones con-
juntas llevadas a cabo por parte de diversas
entidades del sector publico, ya sea actuando
todas como 6rganos de contratacion y como
tramitadoras del procedimiento, y adjudican-
dose tantos contratos como entidades del sec-
tor publico estén licitando de manera conjun-
ta, o bien una de ellas es la encargada de la
tramitacion del procedimiento teniendo como
resultado la firma de tantos contratos como en-
tidades formen parte de la licitacion conjunta.

Es decir, en el primer caso de este segundo apar-
tado los supuestos podrian ser:

a) Varios organos de contratacion y varios
contratos.

b) Un unico 6rgano de contratacion y varios
contratos.
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La Junta Consultiva reconoce que estas féormulas no
estan previstas en la legislacion de contratacion pi-
blica, pero que tampoco se oponen a ella, y de hecho
cita diversos documentos comunitarios en los que se
prevé la incorporacion de estas modalidades de cola-
boracion entre poderes adjudicadores.

IIL- INCIDENCIAS EN LA FORMALIZACION
DE LOS CONTRATOS.

A) INFORME 1/2013, DE LA JCCA DE
CANARIAS.

Se plantea la cuestion de como actuar juridicamente
para dejar sin efecto la adjudicacion de determinados
contratos plurianuales, cuya formalizacion resulta in-
viable por la inexistencia de crédito presupuestario
necesario para afrontar el gasto correspondiente a los
ejercicios futuros.

La modificacién introducida por la Ley 34/2010 su-
puso la supresion como causa de resolucion contrac-
tual la ausencia de formalizaciéon del contrato, que
ahora se perfecciona no con la adjudicacion sino en
el momento de dicha formalizacion.

El articulo 156 del TRLCSP recoge las consecuen-
cias derivadas de la falta de formalizacion en plazo
del contrato, distinguiendo si la causa de dicha res-
traso fuese o no imputable a la Administracion. Sin
embargo dicho precepto legal no dice nada respecto
al supuesto planteado, como actuar ante el caso de
ausencia definitiva de formalizacion imputable a la
Administracion.

Se barajan tres opciones, todas ellas inviables:
a) Nulidad del contrato.

El hecho de tratarse de una circunstancia sobre-
venida con posterioridad a la adjudicacion pero an-
terior a la formalizacion, impide que podamos apli-
car alguna de las causas de nulidad del contrato (atin
inexistente).

b) Renuncia del contrato.

No cabe invocar la figura de la renuncia regulada
en el art. 155 del TRLCSP ya que esta posibilidad
queda limitada a supuestos en los que atin no se haya
adjudicado el contrato.

¢) Revocacion del art. 105.1 de la Ley 30/1992,
que tampoco resulta factible ya que esta limitada
a actos de gravamen o desfavorables.

Si tenemos en cuenta que el actual régimen de
perfeccion de los contratos exige la concurrencia
de dos requisitos para el nacimiento del contrato, a
saber, la firmeza del acto de adjudicacion y la for-
malizacidn, resulta evidente que cualquier incidencia
que se pueda plantear durante este lapso de tiempo
no podria estar ligada en cuanto a sus efectos a un
contrato inexistente, sino al propio procedimiento de
contratacion.

A partir de este razonamiento, la Junta Consultiva
de Canarias concluye que en estos casos habria que
aplicar por analogia el criterio previsto en el articulo
155, y por tanto compensar al interesado, abonandole
los gastos que su participacion en el procedimiento le
hubiese ocasionado.

B) INFORME 2/2013, DE LA JUNTA
CONSULTIVA DE CANARIAS.

En este otro caso, muy similar al anterior, lo que se
plantea son las consecuencias que se derivan de la
no formalizacion del contrato por la inicial adjudi-
cataria, y si procede o no la devolucion de la garan-
tia definitiva y la declaracion de la prohibicion para
contratar.

Respecto a esta tltima posibilidad, ésta es descartada
por la Junta, de modo que no cabria invocar las cau-
sas previstas en el art. 60.2 del TRLCSP apartados
a) (resolucién firme de un contrato por causa impu-
table al contratista), ya que como quedd expuesto en
el informe anterior ain no existe contrato alguno, y
aparado d) (retirada indebida de la oferta), pues no
es posible la interpretacion extensiva de un norma
limitativa de derechos, ademas de que si existe un
precepto dedicado especificamente al supuesto que
ahora se analiza: el art. 156.4, de modo que se pro-
cederia a la incautacion sobre la garantia definitiva
el importe de la garantia provisional que se hubiese
constituido.

El problema que se plantea a continuacion es: ;Qué
sucede si el 6rgano de contratacion no exigio la cons-
titucion de garantia provisional? ;Cabria entonces
incautar la garantia definitiva constituida por el adju-
dicatario que se niega a formalizar el contrato?

En este caso los efectos deberian ser los mismos que
se hubieran producido si antes de la adjudicacion, el
licitador mejor valorado decide retirar su oferta, es
decir, la Administracion tan solo podra reclamar una
indemnizacion por dafios y perjuicios, pero, y aqui se
produce la paradoja, pese a que el adjudicatario ya
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constituyd garantia definitiva, la Ley no contempla
expresamente la posibilidad de que en estos supues-
tos dicha garantia pueda quedar afecta a responder de
la indemnizacion.

Por todo ello, la Junta considera necesario que se
proceda a modificar la redaccion del actual art. 100
del TRLCSP en el sentido de incluir el supuesto de
ausencia de formalizacion del contrato imputable al
adjudicatario y la incautacion de la garantia definiti-
va ya constituida en un importe equivalente al maxi-
mo importe (hasta el 3%) de una hipotética garantia
provisional, si ésta no se hubiese exigido.

Pero no es ésta la inica contradiccion que denuncia la
Junta en su Informe, también muestra la incoherencia
que supone, en relacion con la apreciacion de las cau-
sas de prohibicion para contratar, el hecho de mientra
la retirada de la oferta o imposibilitar la adjudicacion
de un contrato si lleva aparejado el grave efecto de la
prohibicion para contratar, por el contrario, imposi-
bilitar la formalizacion de un contrato ya adjudicado
tan solo comporta la incautacion parcial de la garan-
tia (y, como ya hemos visto, esta posibilidad solo si
se hubiese constituido garantia provisional).

Lo que si cabria perfectamente en el supuesto plan-
teado, seria adjudicar el contrato a la siguiente mejor
oferta, es decir, actuar de forma similar a como se es-
tablece en el articulo 151.2 para los casos de retirada
de la oferta del licitador inicialmente propuesto como
adjudicatario.

Por altimo, la Junta analiza la cuestion de si la no
formalizacion del contrato obedece a que el adjudica-
tario ha podido comprobar que la informacion que se
le ha suministrado sobre las condiciones de los con-
tratos de los trabajadores en los que se ha de subro-
gar (art. 120 del TRLCSP) no se corresponde con la
realidad. En este caso no estariamos ante un supuesto
imputable al adjudicatario y por ende, excluiria la po-
sibilidad de incautacion de la garantia conforme a lo
previsto en el art. 156.4 del TRLCSP.

3.- INTIMIDAD Y PROTECCION DE DATOS
DE CARACTER PERSONAL

I.- LA CONFIDENCIALIDAD EN SERVICIOS
SOCIALES. SERIE ETICA Y SERVICIOS SO-
CIALES. GOBIERNO DEL PRINCIPADO DE
ASTURIAS.
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La guia aborda la problematica de la confidenciali-
dad de los datos personales desde la perspectiva de
los Servicios Sociales; una herramienta puesta a dis-
posicion tanto de los usuarios como de los profesio-
nales que prestan sus servicios en centros sociales,
en la que se detallan en qué supuestos se puede faci-
litar informacion de las personas usuarias a terceras
personas, y los limites de la confidencialidad cuando
ésta entra en colision con otras necesidades.

IL- INFORME JURIDICO DE LA AGENCIA
ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS
084069/2012, DE 24 DE ABRIL DE 2012. ACCE-
SO SINDICATOS A DATOS DE LA BOLSA DE
EMPLEO TEMPORAL DEL SERVICIO DE SA-
LUD.

Informe emitido por la AEPD a raiz de la consulta
formulada por la Directora General de RRHH del
Sescam sobre la procedencia de hacer entrega a los
representantes sindicales presentes en la Comision
Regional de Contratacion, de los datos de caracter
personal de las personas incluidas en la base de datos
informatica “bolsas sanitarias”.

La fundamentacion de la respuesta afirmativa de la
AEPD a la consulta realizada descansa en el propio
Pacto de seleccion de personal temporal de Institu-
ciones Sanitarias del Sescam, al establecer que para
la aprobacion definitiva de los méritos los represen-
tantes sindicales presentes en dicha comision podran
acceder a todos aquéllos datos de caracter personal
de los trabajadores estatutarios temporales que resul-
ten necesarios para determinar si la autobaremacion
efectuada por los aspirantes es o no correcta.

No obstante advierte que el acceso a la informaciéon
disponible en la base de datos de la bolsa de trabajo
se debe llevar a cabo mediante la asignacion de cla-
ves de acceso teniendo en cuenta la medida de segu-
ridad recogida en el articulo 93 del Reglamento de
la LOPD.

IIL.- RESOLUCION R/00389/2013 DE LA AEPD.
DATOS SANITARIOS Y MEDIDAS DE SEGU-
RIDAD.

La denunciante declara que en el centro educativo
donde presta sus servicios como profesora se publi-
ca entre el profesorado un “parte mensual de faltas
de asistencia del profesorado” en el que figuran los
motivos de las faltas de asistencia por medio de un
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codigo al que tienen acceso por medio de la aplica-
cion “Gestion de Centros Publicos de Navarra”. En
dicho listado de absentismos figuran varias causas re-
lacionadas con datos personales relativos a la salud,
tales como “permisos técnicas fecundacion”, datos
de familia numerosa, ampliacion de maternidad, hijo
con discapacidad...De este modo se puede acceder
desde la web EDUCA a todos los datos de faltas y los
motivos de las mismas, de todos los profesores del
centro a un golpe de clic.

La AEPD constata, una vez iniciado el correspon-
diente sancionador, que se han introducido medidas
técnicas para garantizar el acceso restringido a los
motivos de las ausencias de los profesores.

4.- BIOETICA

I.- PERSPECTIVA BIOETICA EN ONCOLO-
GIiA INFANTIL. APLICACION DEL METODO
DELIBERATIVO PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS ETICOS EN ONCOLOGIA PE-
DIATRICA. MARIA TASSO CERECEDA. RE-
VISTA EIDON N° 39. ENERO-JULIO 2013.

Dos casos clinicos permiten ilustrar la utilidad del
conocido como “método deliberativo™ para la reso-
lucién de conflictos éticos, todos ellos en una especia-
lidad médica como la “oncologia infantil” en la que
la incertidumbre alimenta la angustia, el sufrimiento
familiar, y la desesperacion por encontrar cualquier
tipo de terapia que permita salir de este infierno.

En el primer caso clinico, se analiza la actitud de los
padres de un menor de edad diagnosticado de tumor
intrinseco de tronco del encéfalo. El inico tratamien-
to eficaz es la radioterapia combinada con quimiote-
rapia. Se informa a los padres de la existencia en un
centro sanitario de otra CCAA de un ensayo clinico
que los padres, deciden rechazar. Sin embargo, tras
finalizar el tratamiento, solicitan que el centro apli-
que a su hijo el ensayo clinico.

Algunas de las interrogantes que se plantean son:
(Debe el centro sanitario asumir los gastos de un tra-
tamiento tan costoso que se encuentra en fase experi-
mental en otra Comunidad Autéonoma? ;Es correcto
desde el punto de vista ético someter al menor a tra-
tamientos tan invasivos, y que alin se encuentran en
fase experimental? ;Podriamos estar, caso de que se
acepte la peticion de los padres, ante un supuesto de
“encarnizamiento terapéutico? ;Qué papel juega la
autonomia del menor?

En el segundo caso estamos ante una nifia de 2 afios
que es intervenida de urgencias por tumoracion ce-
rebral supratentorial de l6bulo frontal izquierdo. La
intervencion es un éxito, pero la menor se tiene que
someter a quimioterapia, posponiendo el equipo mé-
dico la radioterapia para evitar que a estas edades se
provoquen graves secuelas en el cerebro.

Los padres se niegan a someter a su hija a este tipo
de tratamientos, y se muestras mas proclives a apli-
car terapias alternativas. Problemas éticos: ;Tienen
los médicos que respetar esta decision? ;Habria que
poner los hechos en conocimiento del ministerio fis-
cal para que se retire la patria potestad a los padres?
(Deben los médicos imponer su criterio frente a la
voluntad de los padres?

En este caso en concreto, se consiguid convencer a
los padres para suministrar a la menor la quimiote-
rapia. Sin embargo, el tratamiento no resultd eficaz
y se suspendio. Los padres escogieron terapias alter-
nativas, y poco tiempo después la nifia experimentd
deterioro neurologico progresivo y fallecio.

En todos los casos, el proceso deliberativo atraviesa
las siguientes fases:

1. Presentacion del caso y discusion de los aspec-
tos clinicos.

. Identificacion de los problemas morales.
. Eleccidn del problema a analizar.
. Identificacion de los valores en conflicto

N A W N

. Identificacion de los cursos extremos de ac-
cion.

(@)

. Busqueda de los cursos intermedios de accion.
7. Decision final
8. Pruebas de consistencia.

IL- LA GESTION DE LA AUTONOMIA EN LA
PRACTICA CLINICA. ROGELIO ALTISENT.
REVISTA EIDON N° 39 ENERO-JULIO 2013.

En este articulo el autor aborda la dificil cuestion de
como gestionar la autonomia del paciente en la prac-
tica clinica.

(Cuanta informacion hay que facilitar al paciente?
(Como se debe suministrar esa informacion? ;Se ac-
tha correctamente cuando el médico utiliza el mismo
grado de persuasion con pacientes con discretas ele-
vaciones de colesterol, que con pacientes que tienen
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antecedentes familiares de infarto precoz? En defi-
nitiva, ;estan los pacientes adecuadamente informa-
dos?

El autor plantea una serie de propuestas, como intro-
ducir en las sesiones clinicas una cuidada reflexion
sobre como se informa del prondstico de los proble-
mas de salud en relacion con la toma de decisiones, y
reivindica la importancia positiva que tiene la “per-
suasion” —no la coaccion ni la manipulacion- que, en
ocasiones, constituye un verdadero deber moral del
profesional sanitario.

IIL.- LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA
AUTONOMIA DEL PACIENTE. JOSE ANTO-
NIO SEOANE. FILOSOFIiA DEL DERECHO.
UNIVERSIDAD DE A CORUNA.

El autor hace un recorrido por los origenes de la au-
tonomia del paciente en los Estados Unidos, y la evo-
lucidn jurisprudencial que ha tenido en dicho pais la
figura del consentimiento informado hasta su recep-
cion en nuestro Ordenamiento Juridico.

La Sentencia del juez Cardozo (1914) supuso el re-
conocimiento por vez primera de la autonomia del
enfermo como un derecho a decidir sobre su propio
cuerpo, cuya lesion, con independencia de la exis-
tencia de un resultado lesivo, genera responsabilidad.

Sin embargo en este primer momento sélo se exige
del profesional sanitario el deber de recabar del pa-
ciente su consentimiento, pero no se pronuncia so-
bre el deber de informar previamente al paciente. La
locucion “consentimiento informado” surge por vez
primera en 1957, y a partir de ese momento van a ir
surgiendo una serie de problemas, como quién puede
consentir o qué criterio hay que seguir para determi-
nar la informacion que se debe facilitar al paciente:

1. El criterio de médico razonable.

2. El criterio de una persona razonable. Hay que
facilitar la informaciéon que un hipotético pa-
ciente razonable desearia conocer para tomar
una decision libre.

3. El criterio de la persona razonable en la posi-
cion del paciente, teniendo en cuenta en este
caso las necesidades reales de un paciente
concreto, y no so6lo de una hipotética persona
razonable.
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En nuestro pais, la autonomia del paciente como de-
recho ha atravesado tres etapas:

1. Etapa preconstitucional sin que existiera un re-
conocimiento formal como derecho.

2. Etapa constitucional. El reconocimiento del
derecho del paciente a la toma de decisiones.

3. Etapa de consolidacion y profundizacion.
Aprobacion de la Ley de Autonomia del Pa-
ciente.

4. Etapa de ampliacion. Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad
(2006), desarrollo reglamentario de la au-
tonomia informativa (aprobacion del RD
1720/2007 de la LOPD), o regulacion de esta
misma autonomia en el &mbito de la investiga-
cion biomédica.

Desde la perspectiva del profesional sanitario, la
evolucion del significado juridico de la autonomia
del paciente se ha dejado sentir en la expresion juri-
dica de la buena préctica clinica, la “lex artis”. Esta
ha dejado de ser definida unicamente desde criterios
técnicos o médicos para tomar en consideracion obli-
gaciones de informacion, documentacion y respeto
de las decisiones del paciente.

IV.- INFORME DEL COMITE DE BIOKETICA
DE ESPANA SOBRE EL PROYECTO DE REAL
DECRETO DE ENSAYOS CLINICOS. MA-
DRID, 23 DE JULIO DE 2013.

El Informe del Comité de Bioética de Espafia pone
especial énfasis en algunas novedades muy discuti-
bles que incorpora el proyecto de reglamento en rela-
cion con el régimen de garantias para los sujetos del
ensayo, como la realizacion de ensayos sin exigencia
de suscripcion de seguro, los conocidos como “‘en-
sayos de bajo riesgo” con medicamentos cuyo uso
constituye un tratamiento estandar en Espafia atin
fuera de los términos de la autorizacion de comercia-
lizacion. Asimismo también resulta polémica la ex-
clusion de la reparacion del seguro de las reacciones
adversas conocidas en el momento en el que el sujeto
otorga su consentimiento.

En cuanto a la informacién que se debe suministrar
al sujeto que somete al ensayo clinico, el CBE acon-
seja:
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1. Que se trabaje normativamente con concep-
tos comunes, sobre todo cuando la practica
clinica-asistencial y la propia de los ensayos
clinicos se suelen presentar de forma conjunta.

2. Que se amplie el contenido minimo de la infor-
macién que debe facilitar el investigador para
incluir informacion acerca de las alternativas
terapéuticas, el significado del término “pla-
cebo”, datos esenciales del seguro de respon-
sabilidad civil del promotor, remuneracion del
investigador/equipo, asi como las medidas
adoptar en el caso en que se produzca un dafo/
efecto adverso durante el ensayo.

Otro aspecto interesante sobre el que llama la aten-
cion el CBE es la modificacion del régimen del con-
sentimiento informado tanto en lo que se refiere a los
menores de doce 0 mas aflos como respecto del “me-
nor maduro”. El proyecto de reglamento introduce la
novedosa figura del “asentimiento” para los menores
de doce o mas afios, lo que merece la critica del 6rga-
no consultivo por considerar que seria mas apropiado
que el futuro Real Decreto se pronuncie respecto del
menor de doce afios en los mismos términos que la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre. En cuanto al me-
nor maduro, el CBE propone adaptar la regulacion a
la regulacion contenida en la Ley 41/2002, de modo
que el menor de dieciséis afios podra decidir acerca
del ensayo salvo que ponga en grave riesgo su vida o
integridad fisica o psiquica.

Por ultimo, el CBE muestra su discrepancia con la
creacion de los Comités de Etica de la Investigacion
con Medicamentos (CEIm), segregados de facto de
los Comités de Etica de Investigacion (CEI). Esta de-
cision podria vulnerar la Ley de Investigacion Bio-
médica que establece que suprime los Comités Eticos
de Investigacion Clinica y establece que en un futuro
solo existirdn en este ambito los Comités de Etica de
la Investigacion, y ademas provocara solapamientos,
roces y desajustes entre ambos organos- CEIm y
CElIs- la demanda de proteccion de la salud: ;Es ésta
un derecho de contenido ilimitado? ;Es moralmente
aceptable que se defina exclusivamente por las nece-
sidades y los deseos, que son infinitos?
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