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LAS AVENTURAS DE MAFALDA EN EL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD!

Nieves Colio Gutierrez
En este trabajo propongo soluciones a algunos casos practicos relacionados con el derecho sanitario.

Son situaciones que tienen lugar en la vida de un personaje ficticio (Mafalda), que se pueden dar en nuestro
Sistema Nacional de Salud, asi como las soluciones que nos ofrece la normativa.

Mientras Mafalda se encuentra preparan-
do la comida, se le vierte sin querer una
olla de agua hirviendo en la cara. En el
Hospital es intervenida por el cirujano
plastico para tratar sus quemaduras. Es
practica habitual en el Servicio de Ciru-
gia Plastica realizar fotos del paciente. Es-
tas fotos se incorporan al historial clinico.
Los médicos del Hospital, que tienen to-
dos acceso a todos los historiales clinicos,
empiezan a entrar de forma masiva y sin
justificacion médica alguna al historial de
Mafalda para ver las fotos. Algunos inclu-
so las pasan por whatsapp a sus amigos.'

La historia clinica informatizada es algo necesa-
rio a los efectos sanitarios, pero es cierto que facilita
el acceso a personas que no deben entrar, como por
ejemplo médicos no implicados en la asistencia del
paciente, personal administrativo del centro sanita-
rio, etc...

En el supuesto de hecho se han permitido acce-
sos ilegitimos a la historia clinica informatizada de
la paciente, lo que vulnera el derecho a la intimidad

1 III premio nacional de Derecho Sanitario convocado
por la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, Fundacion
A.M.A. y Fundacién de Lorenzo.
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personal y familiar de la misma, ademas de su dere-
cho a la proteccion de datos personales.

No se ha podido impedir el acceso casi indiscri-
minado de profesionales no implicados en el diag-
noéstico y tratamiento de la paciente al historial clini-
co informatizado de la misma, accesos que por ello
se consideran ilegitimos.

Los centros sanitarios que hayan implantado la
historia clinica electronica deberian establecer me-
canismos mediante los cuales sea posible controlar
que solo los médicos que asisten al paciente tienen
acceso al mismo. No se protege la intimidad de los
pacientes si todos los trabajadores del centro sanita-
rio tienen acceso (mediante usuario y contrasefia) a
las historias clinicas de todos los pacientes.

Si se tratara de un hospital de la red ptblica, ca-
bria la indemnizacidén por responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion Publica, puesto que existe
un funcionamiento anormal del servicio publico sa-
nitario.

En conclusion, el acceso a la historia clinica del
paciente se ha de garantizar a los profesionales sani-
tarios que asisten al mismo, no a todos los médicos
del Hospital.
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Mafalda interpone una demanda contra
su aseguradora porque le deniega el pago
de la indemnizacion por la asistencia sani-
taria a causa un accidente de triafico que
sufrié. La aseguradora solicita en el proce-
dimiento civil al Juzgado la aportacion al
mismo de la totalidad historial médico de
Mafalda. ;Es esto posible?

En este caso el acceso a la historia clinica esta li-
gado con el derecho a la tutela judicial efectiva, con-
templada en el articulo 24 de la Constitucion.

La aseguradora en principio no tiene acceso a la
historia clinica de Mafalda, puesto que el titular de
la informacion sanitaria es el propio paciente, y no
es posible a priori acceder a la misma sin su autori-
zacion.

Pero una posibilidad de la que dispone la ase-
guradora es solicitar al Juez que ordene al hospital
aportarla como prueba documental en el pleito. En
este caso, en el juicio la aseguradora ha de proponer
que se practique como medio de prueba documental
la aportacion de la historia clinica. Si el tribunal la
admite como prueba, enviard oficio al hospital soli-
citando que aporte al juicio la historia clinica (o la
parte necesaria de la misma) de la paciente.

La Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal en su
articulo 11.2.d. exceptua de la regla general del con-
sentimiento del interesado cuando la “comunicacion
que deba efectuarse tenga por destinatario... los
Jueces y Tribunales... en el ejercicio de las funciones
que tienen atribuidas”.

Juega un papel importantisimo en este caso el
principio de proporcionalidad. Es decir, debe apor-
tarse al juzgado aquello que sea imprescindible para
resolver el asunto de que se trate, puesto que en la
historia clinica habra datos no relacionados con el
asunto y cuyo conocimiento no sea necesario para el
juez a la hora de dictar sentencia. El juez ha de con-
cretar en su peticion los documentos de la historia
clinica que necesite conocer.

En este caso, el centro sanitario no debera remi-
tir al juzgado la totalidad del historial médico, sino
unicamente lo relacionado con la asistencia sanitaria
prestada a causa del accidente concreto. Si la peticion
del juzgado no es concreta, el centro sanitario debera
solicitar al mismo que determine sobre qué asisten-
cias se ha de mandar la informacion.

Para el centro sanitario, constituye una obligacion
el aportar al juzgado la documentacion solicitada, ya
que, como indica la Agencia Espaiiola de Proteccion
de Datos, en su Informe 36/2004, “la decision de no
facilitar dicha informacion o facilitarla parcialmen-
te, resultaria contraria a lo dispuesto en el articulo
119 de la Constitucion, a cuyo tenor ‘“‘es obligado
cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes
de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la cola-
boracion requerida por éstos en el curso del proceso
y en la ejecucion de lo resuelto”.

Manuel, el hijo de 11 afios de Mafalda esta
muy deprimido, por lo que su madre deci-
de llevarlo al psiquiatra. Beltran, el ex ma-
rido de Mafalda, y padre de Manuel quie-
re conocer el contenido del historial clinico
psiquiatrico de su hijo, a lo que Mafalda
se opone. En la sentencia de divorcio, se
establece que la patria potestad la osten-
tan ambos progenitores, mientras que la
guardia y custodia de Manuel correspon-
de unicamente a Mafalda.

Para poder acceder al historial médico de su hijo
el padre no custodio debera dirigir un escrito con la
solicitud a la Direccion del centro sanitario en el que
esta siendo tratado el menor, aportando copia feha-
ciente de la sentencia de divorcio, en la que conste
que la patria potestad es compartida, asi como del
libro de familia, acreditando al relacion de parentes-
co. El centro ha de dar traslado a la madre, para que
en 10 dias alegue lo que estime oportuno. El centro
sanitario, tras comprobar que la documentacion esta
en regla, debera dar acceso al padre historial clinico
de su hijo.

El bien juridico protegido en este caso es el dere-
cho a la intimidad del nifio, asi como el deber de con-
fidencialidad del médico, que supone la obligacion
del profesional sanitario o del médico de mantener
en secreto (secreto profesional y secreto médico res-
pectivamente) cualquier informacion proporcionada
por su paciente en el ambito estricto de la relacion
médico-paciente, no pudiendo revelarsela a un terce-
ro sin su permiso especifico.

Todo ello deriva del derecho a la intimidad, que
protege contra una serie de intromisiones no desea-
das en la libertad individual del paciente. La intimi-
dad es pues, un derecho del mismo y, como tal, esta
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recogido en la Ley General de Sanidad y en la Ley
41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinica
(articulo 7).

El Tribunal Constitucional ha reconocido que el
respeto a la intimidad constituye una justificacion re-
forzada para la oponibilidad del secreto, de modo que
se proteja con éste no s6lo un ambito de reserva y si-
gilo en el ejercicio de la actividad profesional —que
por su propia naturaleza o proyeccion social se estima
merecedora de tutela—, sino que se preserve, también,
frente a intromisiones ajenas la esfera de la personali-
dad que el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza.

Cayetana, una de las amigas de Mafal-
da, fallece tristemente en un accidente de
trafico. En su testamento consta que tenia
contratada una péliza de seguro de vida en
la que la beneficiaria era su amiga Mafal-
da. A la hora de cobrar la indemnizacion,
la aseguradora le pide el certificado de
defuncion de Cayetana, asi como otra do-
cumentacion médica, para realizar ciertas
comprobaciones. Mafalda acude al Hospi-
tal y solicita el historial clinico de su ami-
ga, pero el centro le deniega su solicitud
Es la actitud del centro correcta? ;Puede
hacer algo Mafalda?

El articulo 18.4 de la Ley 41/2002 dispone que
“Los centros sanitarios y los facultativos de ejerci-
cio individual solo facilitaran el acceso a la historia
clinica de los pacientes fallecidos a las personas vin-
culadas a él por razones familiares o de hecho, salvo
que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y
asi se acredite”.

En este caso, al no ser Mafalda familiar de su
amiga Cayetana, en principio no tendria derecho de
acceso a su historia clinica, por lo que el personal
del Hospital deberia denegar dicho acceso. Una de
las opciones que tendria Mafalda seria la de solici-
tar dicho acceso como diligencia preliminar de las
contempladas en el articulo 256.1.5 bis de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil, que establece que
todo juicio podra prepararse: “Por la peticion de la
historia clinica al centro sanitario o profesional que
la custodie, en las condiciones y con el contenido que
establece la ley”.
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La Ley Orgénica de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal establece en su articulo 11 que los da-
tos de caracter personal objeto del tratamiento sélo
podran ser comunicados a un tercero para el cum-
plimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con
el previo consentimiento del interesado. Pero con-
templa como excepciones en las que no es necesario
contar con el consentimiento del interesado, entre
otros casos, en el articulo 11.2.d “cuando la comu-
nicacion que deba efectuarse tenga por destinatario
al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los
Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas”. Es
decir, al solicitarlo el juez, el hospital si esta obliga-
do a proporcionar dicha informacion al juzgado, que
luego en su caso la remitira a Mafalda.

Mafalda acude a la consulta de su médi-
co de cabecera. El médico sospecha que la
paciente puede estar tomando sustancias
estupefacientes, y asi lo hace constar en
su historia clinica como anotacién subje-
tiva, pues piensa que es importante para
un posible tratamiento. ;Tiene derecho el
médico a plasmar dicha impresién en la
historia clinica? ;Podria Mafalda solicitar
su eliminacion?

No existe una definicion precisa para el concepto
de anotaciones subjetivas, variando el mismo segin
la normativa de las distintas Comunidades Autdno-
mas, por lo que se trata de una cuestion que plantea
dificultades practicas, ya que la ley no aclara qué son,
ni su significado.

Aparecen en el articulo 18 de la Ley 41/2002:

3. El derecho al acceso del paciente a la docu-
mentacion de la historia clinica no puede ejer-
citarse en perjuicio del derecho de terceras
personas a la confidencialidad de los datos que
constan en ella recogidos en interés terapéutico
del paciente, ni_en perjuicio del derecho de los
profesionales participantes en su_elaboracion,
los cuales pueden oponer al derecho de acceso
la reserva de sus anotaciones subjetivas.

4. Los centros sanitarios y los facultativos de
ejercicio individual solo facilitaran el acceso a
la historia clinica de los pacientes fallecidos a
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las personas vinculadas a él, por razones fami-
liares o de hecho, salvo que el fallecido lo hu-
biese prohibido expresamente y asi se acredite.
En cualquier caso el acceso de un tercero a la
historia clinica motivado por un riesgo para su
salud se limitara a los datos pertinentes. No se
facilitard informacion que afecte a la intimidad
del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de
los profesionales, ni que perjudique a terceros.

Es decir, ante el derecho de acceso del paciente
a su historia clinica, los profesionales sanitarios pue-
den oponer la reserva de sus anotaciones subjetivas.

Esto puede suponer varios problemas en la prac-
tica, puesto que el hecho de que se contemple la posi-
bilidad de que los médicos puedan oponer la reserva
de unas anotaciones obliga a que deba notificarseles
cada vez que un enfermo pida la historia y a que se
establezca un periodo de alegaciones antes de entre-
garla. Para separar las anotaciones subjetivas del res-
to de datos médicos, y diferenciarlas bien, el médico
deberia anotarlas en hoja aparte, y dejar claro que son
anotaciones subjetivas.

Por muchos juristas se consideran como un con-
cepto juridico indeterminado. Son impresiones per-
sonales sobre el paciente o su entorno social, actitud,
comportamiento o reacciones del paciente (Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n°
2006/162708).

Quedarian pues como anotaciones subjetivas so-
lamente las opiniones del facultativo cuyo origen no
es deducible objetivamente y que no surgen de la ob-
servacion de un hecho bioldgico o de su evolucion,
ni plantean alternativas diagndsticas o decisiones
clinicas, y que son solo consideraciones personales
anotadas como ayuda propia o como orientacion para
algtn colega.

La historia clinica del paciente contiene no solo
datos objetivos sobre la atencidn recibida, sino ade-
mas datos personales y propios de estudios, hipotesis,
impresiones del profesional y comentarios de realiza-
dos por familiares del paciente, que en definitiva no
pertenecen a éste ultimo, sino al propio profesional
que le atendid, es decir las anotaciones subjetivas.

Trasciende de la mera recopilacion de datos ob-
tenidos a través de pruebas o examenes médicos, lo
que implica la propiedad intelectual del médico sobre
las mismas y el reconocimiento de su derecho moral
como autor, en los términos en los que se contempla

en la Ley de Propiedad Intelectual (Real Decreto Le-
gislativo 1/1996, de 12 de abril). Algunas definicio-
nes dadas por la jurisprudencia y doctrina serian las
siguientes:

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 1 de octubre de 2007 “hipotesis, im-
presiones plasmadas en papel que no se corres-
ponden estrictamente al contenido de la historia”.

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 28 de febrero de 2006 “impresiones
personales sobre el paciente o su entorno social,
actitud, comportamiento o reacciones del pacien-

ER]

te”.

» La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
tampoco entra a definir las anotaciones subjeti-
vas como concepto, pero establece que no cabe
realizar una invocacion genérica a dicho con-
cepto para no entregar un documento. Habra que
entregar copias “sin que aparezcan en ellas las
anotaciones subjetivas” (Resolucion 611/2008, 2
de junio).

El articulo 16 de la Ley Organica de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, establece como obli-
gacion del responsable del tratamiento el hacer efec-
tivo el derecho de rectificacion o cancelacion del in-
teresado. Los datos que podran ser rectificados o can-
celados seran aquello cuyo tratamiento no se ajuste a
la ley, y particularmente, cuando resulten inexactos o
incompletos.

Por lo tanto, mientras los datos no resulten
inexactos, no podran ser cancelados a solicitud de la
paciente.

Mafalda habia sido operada mediante ca-
teterismo cardiaco 10 afios atras a causa
una cardiopatia. Tiempo después, acude a
Urgencias por dolor en el pecho. Es some-
tida al dia siguiente a un cateterismo car-
diaco, pero nadie le informé previamente
sobre dicha intervencion ni se obtuvo su
consentimiento. A consecuencia la ope-
racion, Mafalda sufrié una pérdida de la
funcionalidad de la mano derecha.

La cuestion es si la intervencion llevada a cabo

sobre la paciente sin informarle previamente de sus
riesgos y posibles consecuencias supone o no una
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lesion de su derecho a la integridad fisica y moral,
derecho amparado de forma autéonoma en el articu-
lo 15 de la Constitucion. Este derecho fundamental
conlleva una facultad negativa, que implica la impo-
sicion de un deber de abstencion de actuaciones mé-
dicas salvo que se encuentren constitucionalmente
justificadas, y, asimismo, una facultad de oposicion
a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sus-
trato corporal, como distinto del derecho a la salud
o a la vida (Sentencia del Tribunal Constitucional
154/2002, de 18 de julio).

El derecho a la integridad fisica y moral resulta
afectado cuando se impone a una persona asistencia
médica en contra de su voluntad, asi que dicha asis-
tencia médica coactiva constituira limitacion vulne-
radora del derecho fundamental a la integridad fisica,
a no ser que tenga una justificacion constitucional
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 120/1990,
de 27 de junio, y 137/1990, de 19 de julio).

(La omision del consentimiento informado lesio-
na el derecho a la integridad fisica de la paciente? En
primer lugar, seria necesaria la determinacion de la
naturaleza del consentimiento informado, para con-
cretar si forma parte del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral. El consentimiento del pa-
ciente a cualquier intervencion sobre su persona es
algo inherente a su derecho fundamental a la integri-
dad fisica, a la facultad de impedir toda intervencion
no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede
verse limitada de manera injustificada como conse-
cuencia de una situacion de enfermedad. Se trata de
una facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para
decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y
tratamientos que puedan afectar a su integridad fi-
sica, permitiéndole escoger entre las distintas posi-
bilidades, consintiendo su practica o rechazandolas.
Para que esa facultad de consentir pueda ejercerse
con plena libertad, es imprescindible que el paciente
cuente con toda informacion médica adecuada sobre
las medidas terapéuticas, pues solo si dispone de di-
cha informacion podra prestar libremente su consen-
timiento.

El consentimiento informado es considerado
como un mecanismo de garantia para la efectividad
del principio de autonomia de la voluntad del pa-
ciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales
que reconocen derechos fundamentales que pueden
resultar afectados por las actuaciones médicas, y una
consecuencia implicita y obligada de la garantia del
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derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi
una relevancia constitucional que determina que su
omision o defectuosa realizacion puedan constituir
una lesion al propio derecho fundamental.

(Ha de recabarse el consentimiento informado
del paciente siempre por escrito? No. Segun el articu-
lo 8.2 de la Leu 41/2002, el consentimiento sera ver-
bal como regla general. Como excepciones, contem-
pla: casos de intervencion quirtrgica, procedimien-
tos diagnosticos o terapéuticos invasores y en general
procedimiento que suponen riesgos o inconvenien-
tes de notoria y previsible repercusion negativa en
la salud del paciente. La voluntad del legislador es
que el consentimiento sea verbal en la mayor parte
de actuaciones realizadas de modo habitual sobre los
pacientes. De lo contrario, tendriamos un funciona-
miento nada eficaz ni eficiente del servicio sanitario,
que daria mas relevancia al documentalismo que al
acto sanitario en si.

Abhora bien, la omision no implica necesariamen-
te que se haya producido una vulneracion del dere-
cho fundamental a la integridad fisica de Mafalda,
sino que hay que valorar las circunstancias del caso
para determinar si dicha omision se encontraba jus-
tificada o no desde un punto de vista constitucional.
Y es que el referido derecho fundamental no es un
derecho absoluto ni ilimitado, sino que puede ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes.

En un principio podria defenderse que existe
causa suficiente para exonerar de la necesidad de dar
al paciente la informacioén previa a la prestacion de
su consentimiento para la intervencion, atendidas las
circunstancias del caso (por el hecho de haber tenido
afios antes una intervencion del mismo tipo y la ur-
gencia de la nueva intervencion). Pero ello no resulta
acorde con el contenido propio del derecho funda-
mental afectado, ni con la exigencia de una interpre-
tacion de la legalidad en el sentido mas favorable a
la efectividad de dicho derecho (como recuerda la
Sentencia del Tribunal Constitucional 146/1999, de
27 de julio).

Si la razon que motivo la asistencia a Urgencias
de Mafalda fuera de “riesgo vital”, habria que inten-
tar obtener el consentimiento ¢ informar a los fami-
liares. Pero como la decision médica de la interven-
cion no se realizo hasta el dia siguiente, es dudoso el
“riesgo vital” en este caso.
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A Alvaro, actual marido de Mafalda le
diagnostican un tumor, que hace necesario
que sea tratado con quimioterapia. Ante la
posibilidad de quedar estéril, decide crio-
conservar su semen. Finalmente fallece.En
la documentacion de la crioconservacion,
no se observa ninguna indicacion acerca
de qué hacer con el material depositado en
caso de fallecimiento. Mafalda pretende
usarlo para tener otro hijo.

En cuanto a la regulacion de la procreacion post
mortem en otros paises, nos encontramos en Espafia
con un régimen bastante mas permisivo que en el res-
to de los mismos. Asi, mientras que la fecundacion
post mortem esta absolutamente prohibida en Suecia,
no esta permitida en Alemania, Francia o Italia, se
perfila con limitaciones en Portugal y Reino Unido,
y adolece de falta de regulacion en gran parte de Es-
tados Unidos, en nuestro pais se admitio ya con bas-
tante amplitud en la Ley de Reproduccion de 1988,
manteniéndose dicha prevision en la actual Ley de
2006.

Segun el articulo 11 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asis-
tida, “el semen podra crioconservarse en bancos de
gametos autorizados durante la vida del varon de
quien procede”.

En principio, segun el articulo 9.1 no podria de-
terminarse legalmente la filiacion del futuro hijo y
el fallecido, puesto que el material reproductor no
se encuentra en el utero de Mafalda en el momento
del fallecimiento del marido.Unicamente podria de-
terminarse legalmente la filiacion (y asi reconocerse
efecto y relacion juridica entre el fallecido y el bebé)
en caso de que Mafalda lograra probar que el marido
presto su consentimiento (en escritura publica, testa-
mento, documento de instrucciones previas, etc...) a
que su material reproductor pudiera ser usado en los
doce meses siguientes a su muerte para fecundarla.

Documentalmente no existen los requisitos re-
queridos por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, para poder
ser empleado el material reproductor del esposo, una
vez fallecido, para la inseminacién a su viuda. Todo
ello sin perjuicio de que a través de un procedimiento
judicial se pudieran exhibir documentos que acredi-
taran la voluntad del fallecido, en el sentido pretendi-
do por su esposa.

Mafalda, en su intento por recuperar la mo-
vilidad de su mano que quedé comprometi-
da tras el cateterismo, acude al médico de
cabecera del Hospital, que le receta 4 pasti-
llas cada 8 horas de un antihistaminico.

Segun la Agencia Espafiola del Medica-
mento, la posologia de dicho medicamento
es de 1 cada 8 horas para el tratamiento de
alergias, no de patologias como la sufrida
por Mafalda.

Esta realizando el médico un ensayo cli-
nico sobre Mafalda? ;Debe ésta preocu-
parse?

Un ensayo clinico puede definirse como toda
investigacion efectuada en seres humanos para de-
terminar o confirmar los efectos clinicos, farmaco-
logicos y/o demas efectos farmacodinamicos, y/o de
detectar las reacciones adversas, y/o de estudiar la
absorcion, distribucion, metabolismo y excrecion de
uno o varios medicamentos en investigacion con el
fin de determinar su seguridad y/o su eficacia. Por
medicamento en investigacion ha de entenderse la
forma farmacéutica de una sustancia activa o place-
bo que se investiga o se utiliza como referencia en un
ensayo clinico, incluidos los productos con autoriza-
cioén de comercializacion cuando se utilicen o com-
binen (en la formulacion o en el envase) de forma
diferente a la autorizada, o cuando se utilicen para
tratar una indicacién no autorizada, o para obtener
mas informacion sobre un uso autorizado.

El médico esta realizando un ensayo clinico con
Mafalda, puesto que actiia con la finalidad de deter-
minar si la administracion del antihistaminico puede
devolver la funcionalidad a la mano de Mafalda. De
esta forma, el medicamento se convierte en este caso
en un medicamento en investigacion, puesto que es
utilizado en tomas y casos diferentes a los que esta
autorizado por la AEMPS.

Podria pensarse que se trataria de un estudio ob-
servacional, pero no es el caso, ya que segln el ar-
ticulo 2 ¢) del Real Decreto 223/2004, en el estudio
observacional los medicamentos se prescriben de la
manera habitual y de acuerdo con las condiciones
normales de la practica clinica, que para la norma
citada son las establecidas en la autorizacion de co-
mercializacion.

En este caso, el médico no estd cumpliendo con
la obligacion establecida en el articulo 61 de la citada
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Ley y con lo previsto en el articulo 8 del Real De-
creto 223/2004, conforme a los cuales el promotor
de un ensayo clinico con medicamentos en investi-
gacion tiene la obligacion de contratar, con caracter
previo a realizar el ensayo, un seguro u otra garantia
financiera que cubra los dafios y perjuicios que como
consecuencia del ensayo puedan resultar para la per-
sona en que hubiera de realizarse.

El articulo 101.2.¢c.7° de la Ley 29/2006 tipifica
como infraccidn muy grave realizar ensayos clinicos
sin contar con el consentimiento del sujeto del ensa-
yo 0, en su caso, de su representante legal, o el in-
cumplimiento, por parte del investigador, del deber de
informacion sobre el ensayo clinico a quien participa
como sujeto del mismo. El articulo 60 de la citada Ley,
relativo a las garantias de respeto a los postulados éti-
cos, dispone en su apartado 4 que el sujeto del ensayo
clinico ha de prestar su consentimiento libremente y
por escrito, después de haber sido informado sobre
su naturaleza, importancia, implicaciones y riesgos.
El articulo 7 del Real Decreto 223/2004, dispone que
el sujeto del ensayo debera otorgar su consentimiento
después de haber entendido, mediante una entrevista
previa con el investigador o un miembro del equipo de
investigacion, los objetivos del ensayo, sus riesgos ¢
inconvenientes, asi como las condiciones en las que se
llevara a cabo, y después de haber sido informado de
su derecho a retirarse del ensayo en cualquier momen-
to sin que ello le ocasione perjuicio alguno, asi como
que el consentimiento se documentara mediante una
hoja de informacion para el sujeto y el documento de
consentimiento.

Mafalda, al ser madre de 6 hijos varones,
tiene la ilusion de tener una nifa. Desea te-
ner una nifia para que la cuide en su vejez,
como hizo Mafalda con su propia madre.
Por ello, consulta con el especialista sobre
la posibilidad de usar las técnicas de re-
produccion asistida para engendran una
hija, alegando que padece una ansiedad
muy grande y le provoca un grave sufri-
miento el hecho de tener 6 hijos varones y
ninguna chica, de hecho aporta informes
médicos que aconsejan someterse a las téc-
nicas de seleccion genética para tener una
hija y curar su depresion.

La Ley 42/1998, (derogada por la Ley 14/2007
de Investigacion Bioética) establecia:
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Articulo 8.2. La aplicacion de la tecnologia ge-
nética se podra autorizar para la consecucion de
los fines y en los supuestos que a continuacion se
expresan:

¢) Con fines terapéuticos, principalmente para
seleccionar el sexo en el caso de enfermedades
ligadas a los cromosomas sexuales y especial-
mente al cromosoma X, evitando su transmision;
0 para crear mosaicos genéticos beneficiosos por
medio de la cirugia, al trasplantar células, teji-
dos u organos de los embriones o fetos a enfer-
mos en los que estan biologica y genéticamente
alterados o falten.

Fuera de estos supuestos, tanto la Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccion Asistida como el ‘Convenio
de Oviedo’, prohiben terminantemente la seleccion
del sexo de los hijos, considerandola una infraccion
muy grave (El articulo 26.2.¢.10* de la Ley 14/2006
contempla como infraccion muy grave “La seleccion
del sexo o la manipulacion genética con fines no te-
rapéuticos o terapéuticos no autorizado”).

El Convenio de Oviedo en su articulo 14, estable-
ce que: «No se admitirad la utilizacion de las técnicas
de asistencia médica a la procreacion para elegir el
sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos
que sea preciso para evitar una enfermedad heredi-
taria grave vinculada al sexo».

El asunto puede verse también a la luz del Con-
venio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, de
1997, donde, dentro de las disposiciones relativas a
la proteccion del genoma humano, se prescribe la no
admision de técnicas de asistencia médica a la pro-
creacion para elegir el sexo de la persona que va a na-
cer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar
una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo
(Articulo 14 del Convenio sobre Derechos Humanos
y Biomedicina, publicado en el B.O.E. de 20 de oc-
tubre de 1999).

Cabe preguntarse si la finalidad terapéutica ha de
ser para el hijo o puede ser para la madre.

En mi opinidn, el fin terapéutico legitimador de
la seleccion de sexo no se puede proyectar sobre la
madre ya que el unico destinatario de la misma es
‘el o la que va a venir’, y podria implicar una lesion
o agravio al valor supremo de la dignidad humana
y a los principios éticos.Ademas, pueden aparecer
muchos inconvenientes si se autorizara la seleccion
de sexo no terapéutica, algunos de los cuales son: la
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discriminacion femenina, la discriminacion econo-
mica (so6lo las clases pudientes podrian acceder a la
técnica), el desequilibrio demografico, la realizacion
de practicas caprichosas, la frustracion de la pareja
en caso de error en la seleccion, etc...

Los hay quienes se muestran a favor de permitir
esta practica por razones no terapéuticas, apelando a
la autodeterminacion personal que conlleva la liber-
tad reproductiva y a la responsabilidad de las pare-
jas que lo solicitan.La realidad es que se trata de una
practica rechazada por la mayoria de los paises de
nuestro entorno.

En cuanto a la posibilidad de que la seleccion de
sexo se realice a cabo técnicamente en el extranjero
para luego llevarse a cabo la fecundacion o, en su
caso, la transferencia embrionaria en Espaiia, supon-
dria pasar por encima de las normas prohibitivas en
esta materia que rigen en nuestro pais y que son de
caracter imperativo.

Un caso similar fue resuelto mediante Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de no-
viembre de 1990. En contra del criterio del Juzgado
de Primera Instancia, determind que la finalidad te-
rapéutica no es para la madre, sino para el bebé. La
cuestion se centra pues en determinar la interpreta-
cion que se le dé a “excepcidn terapéutica”.

Mediante una interpretacion extensiva de la
misma la finalidad terapéutica se aplicaria no solo a
los nacidos mediante seleccion de sexo para evitar
la transmision de enfermedades de tipo hereditario,
sino también a las usuarias de las técnicas. Esta es la
linea que adopto6 el tribunal de primera instancia de
Matar¢ aplicando la finalidad terapéutica respecto de
la madre como “terapia” a su depresion sufrida por
no tener una hija. Inversamente, la Audiencia Provin-
cial de Barcelona realizd una interpretacion restric-
tiva de la clausula aplicandola respecto Ginicamente
de los descendientes, excluyendo a los progenitores.

(Pero cudl de las dos interpretaciones se acerca
mas a la voluntad del legislador espaiiol? El Conve-
nio de Oviedo parece decantarse por la interpretacion
restrictiva en su articulo 14.

Aitana, hermana de Mafalda esta emba-
razada. Acude de parto al Hospital, don-
de dice al personal que la atiende que esta

siendo tratada por el VIH, con tratamien-
to antirretroviral desde que comenzé el
embarazo. El personal del Hospital inicia
el tratamiento tanto de la madre como del
bebé recién nacido.

Aitana se niega a que dicha informacién
sea comunicada a su pareja, padre del
bebé. ;Como debe proceder el personal
sanitario? ;Debe informar al padre de que
el bebé tiene VIH?

El articulo 154 del Codigo Civil sefala:

“Los hijos no emancipados estan bajo la potes-
tad de los padres. La patria potestad se ejercerd
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y con respeto a su integridad
fisica y psicologica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes
y facultades:

a) Velar por ellos, tenerlos en su compariiia, ali-
mentarlos, educarlos y procurarles una forma-
cion integral”.

El articulo 68 del Codigo Civil establece que:
“Los conyuges estan obligados a vivir juntos,
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.
Deberan, ademas, compartir las responsabilida-
des domeésticas y el cuidado y atencion de ascen-
dientes y descendientes y otras personas depen-
dientes a su cargo”.

Segtin la doctrina, el ejercicio de la patria potestad,
en concreto, la derivada del apartado primero del arti-
culo 154, supone el deber, por parte de los padres, de
cuidar tanto de la salud como de la seguridad personal
de los hijos. Por tanto se entiende que el deber genéri-
co de cuidado del hijo, impuesto a los padres, engloba
el especifico deber de cuidar de su salud. Dicho deber
alcanza el de garantizar su asistencia médica.

En el ambito internacional pueden destacarse la
Resolucion nimero C-148/37 del Parlamento Euro-
peo sobre la Carta Europea de los Nifios Hospitaliza-
dos de 16 de junio de 1986 o las Recomendaciones
dirigidas a los padres por la Comisién Hospitalaria
de la CEE, respecto al tratamiento de los nifios hos-
pitalizados.

El incumplimiento del deber que tienen am-
bos padres de cuidar de su hijos y, por lo tanto, de
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garantizar que reciban la prestacion de la asistencia
que sea necesaria, determina la aparicion de la opor-
tuna responsabilidad,

Segun la Sala Segunda del Tribunal Supremo
Sentencia num. 950/1997, de 27 de junio: “los ci-
tados padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio
durante su minoria de edad y que el Codigo Civil
(articulo 110) dispone que los padres estin obliga-
dos a velar por los hijos menores, incluso aunque no
ostenten la patria potestad”.

Por tanto, el padre tiene derecho a conocer los
datos relacionados con la salud de su hijo, especial-
mente cuando los mismos sean relevantes, aun cuan-
do la madre se oponga. De otro modo se lesionaria el
derecho del otro conyuge al ejercicio conjunto de la
patria potestad y el inexorable deber de velar por el
cuidado del hijo.

Mafalda y su familia son Testigos de Je-
hova. Se le va a realizar una intervencion
a Lorenzo, el hijo de 11 afios de Mafalda,
y ésta se niega que ante una complicacion
en la misma, se le realice una transfusion
de sangre.

El derecho a la autonomia del paciente consis-
te en que éste puede rechazar un tratamiento médico
prescrito por la autoridad sanitaria (articulo 2.4 de
la Ley 41/2002 de 14 de noviembre reguladora de la
autonomia del paciente).

La autonomia del paciente como bien juridica-
mente protegido surge como una manifestacion de la
libertad humana y del reconocimiento de su dignidad
y valor de la persona, tal y como ha sido plasma-
da en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre. En el ambito de la salud el derecho a deci-
dir libremente fue incorporado a la Ley General de
Sanidad otorgando un ambito de libertad que abre al
paciente un conjunto de derechos que obtienen su co-
rrespondiente proteccion, mediante la imposicion de
obligaciones a los centros sanitarios, que se insertan
en el desarrollo de la correcta prestacion

Si el paciente fuera mayor de edad, segun el arti-
culo 5 del Convenio de Oviedo sobre Derechos Hu-
manos y Biomedicina, y los articulos 2 y 8 de la
Ley 41/2002 de autonomia del paciente, primaria la
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voluntad del mismo, como ha reiterado en numerosas
ocasiones nuestros tribunales (Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 23 de abril de 1992, 26 de septiem-
bre de 2000, 27 de abril y 27 de septiembre de 2001),
y como se recoge también en el vigente Codigo de
Deontologia Médica de 2011, por lo que no se podria
mantener el criterio de actuacion bajo el amparo del
«estado de necesidady o de la consideracion de un
«deber legitimo de actuar», ni actuar conforme a la
«lex artis» cuando esta impone el respeto a la volun-
tad expresada por el paciente.

Pero en casos de menores de edad (concretamen-
te, menores de 16 afos) la Ley 41/2002 indica que
opera el consentimiento por representacion, y los
padres o tutores pueden manifestar su negativa a la
aplicacion del tratamiento, ya que el articulo 9.5 de
la Ley 41/2002 dispone que el consentimiento por
representacion debe prestarse «siempre a favor del
paciente y con respeto a su dignidad personaly. Se-
gun la literalidad de este precepto, si el médico duda
de que el consentimiento de los padres no respeta la
dignidad del menor, ha de solicitar el auxilio e inter-
vencion judicial.

La Fiscalia General del Estado emiti6 la Circular
1/2012, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de
los conflictos ante transfusiones de sangre y otras in-
tervenciones médicas sobre menores de edad en caso
de riesgo grave, en la que se establece el procedi-
miento para cuando se vea comprometido el derecho
a la vida o la integridad de un menor de edad.

Los primeros pronunciamientos judiciales so-
bre testigos de Jehova en Espafa se refieren a que-
rellas planteadas contra jueces por haber autorizado
transfusiones de sangre en contra de la voluntad del
paciente, por entender vulnerado su derecho a la li-
bertad ideolodgica y religiosa (articulo 16 de la Cons-
titucion).

Estos pronunciamientos se basan esencialmente
en la preeminencia del derecho a la vida sobre la li-
bertad religiosa, y asi las repuestas del Tribunal Su-
premo—, en los Autos de 14 de marzo de 1979y 22 de
diciembre de 1983— iban por la consideracion de la
existencia de una eximente de «estado de necesidady
que excluia la responsabilidad penal, en cuanto que
el mal que se trataba de evitar era superior al mal
causado; y en otras se acudia a la aplicacion de la exi-
mente de actuar en el ejercicio legitimo de un deber.

La Sentencia del Tribunal Constitucional
166/1996 de 28 de octubre, reconoce por un lado que,



Las aventuras de Mafalda en el Sistema Nacional de Salud

salvo causa justificada, la asistencia médica coactiva
es una lesion de un derecho fundamental, —recono-
ciendo la doctrina anterior sentada por la Sentencia
del Tribunal Constitucional 120/1990, y por otro
lado, introduce otro criterio delimitador de la autono-
mia del sujeto cual es la «la lex artis médicay», y asi
manifiesta expresamente en su Fundamento Tercero
que la transfusion de sangre es «un remedio cuya uti-
lizacion, por pertenecer a la lex artis del ejercicio de
la profesion médica, solo puede decidirse por quie-
nes la ejercen y de acuerdo con las exigencias téc-
nicas que en cada caso se presenten y se consideren
necesarias para solventarloy.

Nuestra jurisprudencia ha afrontado esencial-
mente la negativa a la transfusion de sangre de los
testigos de Jehova como un conflicto entre el derecho
a la vida por un lado con el derecho a la libertad re-
ligiosa por otro. En cuanto al problema de si resulta
mas digno para el menor respetar su derecho a la vida
0, por el contrario, su derecho a la libertad ideolégica
y religiosa, entraria en juego el criterio del principio
de proporcionalidad a favor del derecho a la vida en
cuanto que es sustrato material para el ejercicio de
los demas derechos. Se trataria de una decision de
consecuencias irreversibles, no susceptible de modi-
ficacion tras una posterior evolucion o maduracion
de la personalidad del menor. Por ello hay que procu-
rar que el menor alcance la mayoria de edad, para que
con plena capacidad sobre sus creencias y conviccio-
nes decida lo que corresponda.

El articulo. 2.1 de la Ley Organica 1/1996 de Pro-
teccion Juridica del Menor, establece que: «primard
el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurriry, 1o que
nos conduce necesariamente a la regla de la propor-
cionalidad de derechos, y entre la vida del menor y su
libertad religiosa o su incolumidad corporal.

Ademas, existe el concepto “interés del pacien-
te”, recogido en los articulos 6 y 9.5 del Convenio
de Oviedo. Segun el articulo 6 del mismo, cuando
segun la ley, un menor no tenga capacidad para ex-
presar su consentimiento para una intervencion, ésta
solo podra efectuarse con autorizacion de su repre-
sentante, de una autoridad o de una persona o insti-
tucion designada por la ley, y que esta autorizacion
podré ser retirada en cualquier momento en interés
de la persona afectada.

Ademas, su articulo 9.5 establece que el consen-
timiento por representacion sélo podra otorgarse en
beneficio del paciente.

Existe un caso paradigmatico resuelto por el Tri-
bunal Constitucional en la sentencia n® 154/2002. Un
menor de 13 afios tiene un accidente en bicicleta, y
tanto ¢l como sus padres se niegan a la transfusion.
El hospital solicitd y obtuvo autorizacion judicial por
acontecer riesgo vital. La intervencioén no pudo rea-
lizarse porque el terror con el que el menor la recha-
zaba entrafiaba riesgo de hemorragia cerebral. Ya en
su casa y muy critico tras varias intervenciones judi-
ciales, fue intervenido, pero fallecié porque era tarde
para la transfusion. El Tribunal Supremo condeno a
los padres por homicidio en comisiéon por omision,
con atenuante muy cualificada de arrebato y obceca-
cion en funcidon de sus creencias religiosas. Pero el
Tribunal Constitucional declaré que tal condena en-
trafia vulneracion del derecho a la libertad religiosa.

Cuando existe grave riesgo, se debe partir de la
irrelevancia de la voluntad de los menores de edad
(ya venga expresada por si mismos o a través de sus
representantes legales) cuando sea contraria a la in-
dicacion médica cuya omision comporte riesgo vital
grave para la vida o la salud del paciente menor de
edad. Cuando tales circunstancias aparezcan, debe-
ran ponerse en conocimiento de la autoridad compe-
tente por el médico.

Segtin el articulo 158 del Codigo civil, el Juez, de
oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pa-
riente o del Ministerio Fiscal, dictara las demas dis-
posiciones que considere oportunas a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios”.

El médico no puede aceptar la voluntad de los
representantes del menor, pues se encuentra en una
posicion de garante respecto de su paciente debe el
médico plantear el conflicto ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal, sin perjuicio de
que si concurre una situacion de urgencia pueda, sin
autorizacion judicial, llevar a cabo la intervencion
amparado por la causa de justificacion de cumpli-
miento de un deber y de estado de necesidad.

Por tanto, la actuacion del médico ante la nece-
sidad de transfusion de sangre a un menor testigo de
Jehova a la que sus padres se oponen seria la siguien-
te:

* Si se trata de una Urgencia. Si existe indica-
ci6n médica de transfusion, se llevara a cabo la
misma. Se informara al Juez del Guardia y al
ministerio Fiscal. No serd necesario esperar su
respuesta.
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* Sino se trata de una Urgencia. El paciente (sus
representantes legales) debera solicitar el alta vo-
luntaria al no aceptar la transfusion. Se notificara
la misma al Juez y al Ministerio Fiscal, junto con
la opinién del médico. Se habra de esperar a la
decision del Juez antes de que el paciente aban-
done el Hospital.

Mafalda, ante un grave trastorno mental
intenta quitarse la vida tirindose a las
vias del tren es llevada a Urgencias. Salva
la vida, pero el personal sanitario decide
su ingreso en el Servicio de Psiquiatria.
Mafalda se niega, pero no es dueiia de si
misma y desvaria. ;Qué puede hacer el
personal del Hospital?

Segun el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el internamiento por trastorno psiquico de
Mafalda en principio requiere de autorizacion judi-
cial del juzgado del domicilio de residencia de Ma-
falda. Pero en caso de urgencia (como en el supues-
to de hecho), cuando se hace necesaria la inmediata
adopcion de la medida del internamiento, la autoriza-
cion puede ser en momento posterior. El responsable
del Servicio de Psiquiatria del Hospital en el que esté
internada Mafalda habra de comunicar dicho interna-
miento al Juzgado del domicilio del Hospital en las
24 horas siguientes al internamiento. El Juez debera
ratificar o no dicho internamiento en un plazo maxi-
mo de 72 horas, tras haberse personado en el Hospi-
tal para comprobar el estado de Mafalda.

El Juez ratificara en su caso el internamiento me-
diante Auto, que mandara al Hospital, e impondra la
obligacion de los facultativos que atiendan a Mafalda
de informar sobre la necesidad de mantener la medi-
da (habran de ser enviados informes cada 6 meses, a
no ser que se establezca un plazo menor).

Cuando los facultativos consideren que ya no es
necesario mantener a Mafalda internada, le daran el
alta, y se comunicard inmediatamente al Juzgado.

Olivia, la hermana de Mafalda necesita
un trasplante de rifién. Tras realizarse las
pruebas médicas pertinentes, todo indica
a que un rinén de Mafalda seria compati-
ble, y podria salvar la vida de su hermana.
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JPodria Mafalda donarle uno de sus rifio-
nes?

Previamente seria necesario un riguroso estudio
acerca de los riesgos y beneficios tanto para la donan-
te y la receptora, asi como una exhaustiva evaluacion
segln los mejores estandares éticos.

En Espafia la donacion y el trasplante se encuen-
tran regulados por la Ley de Trasplantes que garantiza:

* El altruismo de la donacién. Nadie puede do-
nar ni recibir un trasplante con otras intenciones
o medios que no sea la solidaridad altruista.

* La equidad en el acceso al trasplante. Todos
tenemos el mismo derecho y las mismas posibi-
lidades de recibir un trasplante, independiente-
mente de nuestro lugar de residencia o de cual-
quier otra coyuntura personal. Esto es asi, porque
existe una red nacional de coordinacion y tras-
plantes, sometida a rigurosos controles para veri-
ficar la igualdad de todos los ciudadanos.

Como establece el Real Decreto 1723/2012, de
28 de diciembre, por el que se regulan las activida-
des de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion
territorial de los 6rganos humanos destinados al tras-
plante y se establecen requisitos de calidad y segu-
ridad, el procedimiento a seguir para la donacion y
trasplante serian los siguientes:

* El donante ha de ser mayor de edad, y gozar
de plenas facultades mentales y de un estado de
salud adecuado.

* La donacion sea compatible con la vida del
donante.

* El donante ha de haber sido informado pre-
viamente de las consecuencias y riesgos de la
donacidn asi como de las posibles contraindica-
ciones,

* El donante debera otorgar su consentimiento
de forma expresa, libre, consciente y desintere-
sada.

* El destino del 6rgano obtenido serd su tras-
plante a una persona determinada con el propdsi-
to de mejorar sustancialmente su pronostico vital
o sus condiciones de vida.

* Han de esperarse suficientes posibilidades de
éxito del trasplante.
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* Si existen sospechas de que se altera el libre
consentimiento del donante o se sospeche que
media condicionamiento econdmico, social, psi-
coldgico o de cualquier otro tipo, no se realizara.

* En cualquier caso, para proceder a la obten-
cion, sera necesario disponer de un informe del
Comité de Etica correspondiente.

» Sera necesaria la presentacion ante el Juzga-
do de Primera Instancia de la localidad donde
ha de realizarse el trasplante de una solicitud del
donante o comunicacion del Director del centro
sanitario en que vaya a efectuarse, en la que se
expresaran las circunstancias personales y fami-
liares del donante, el objeto de la donacion, el
centro sanitario en que ha de efectuarse la ex-
traccion, la identidad del médico responsable del
trasplante y se acompafiara el certificado médico
sobre la salud mental y fisica del donante.

* Mafalda debera otorgar su consentimiento ex-
preso ante el Juez. El documento de cesion del
organo donde se manifiesta la conformidad de
Mafalda sera extendido por el Juez y firmado la
misma, el médico que ha de ejecutar la extraccion
y los demads asistentes. Entre la firma de dicho
documento y la extraccion del mismo deberan
transcurrir al menos veinticuatro horas, pudiendo
Mafalda revocar su consentimiento en cualquier
momento antes de la intervencién sin sujecion a
formalidad alguna.

+ La obtencion del rifion de Mafalda solo podra
realizarse en un centro sanitario expresamente
autorizado para ello. Deberd proporcionarse a
Mafalda la asistencia sanitaria necesaria para su
restablecimiento tras la extraccion.

Almudena, la hija de Mafalda, recién
cumplidos los 16 afios se queda embara-
zada. Esta de 13 semanas cuando acude
al Hospital con una amiga de su misma
edad solicitando que se le practique una
interrupcién voluntaria del embarazo,
alegando que “no le apetece nada tener un
hijo ahora”. Una vez practicado el abor-
to, Mafalda se entera y acude al Hospital
a pedir explicaciones, puesto que su hija es
menor de edad.

Segtn el articulo 145 del Codigo Penal:

1. El que produzca el aborto de una mujer, con
su consentimiento, fuera de los casos permitidos
por la ley sera castigado con la pena de prision
de uno a tres anos e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para
prestar servicios de toda indole en clinicas, esta-
blecimientos o consultorios ginecologicos, publi-
cos o privados, por tiempo de uno a seis anos. El
Juez podra imponer la pena en su mitad superior
cuando los actos descritos en este apartado se
realicen fuera de un centro o establecimiento pu-
blico o privado acreditado.

2. La mujer que produjere su aborto o consin-
tiere que otra persona se lo cause, fuera de los
casos permitidos por la ley, serd castigada con la
pena de multa de seis a veinticuatro meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondra las
penas respectivamente previstas en este articu-
lo en su mitad superior cuando la conducta se
llevare a cabo a partir de la vigésimo segunda
semana de gestacion.

La cuestion del aborto ha sido modificada no
mucho tiempo atrds en Espafia. Antes del 2010, se
encontraba regulada en la Ley Organica 9/1985, de 5
de julio de 1985. Esta ley despenalizaba el aborto en
tres supuestos: riesgo grave para la salud fisica o psi-
quica de la mujer embarazada (indicacién), violacion
(indicacion criminoldgica) y malformaciones o taras,
fisicas o psiquicas, en el feto (indicacion eugenésica).
De acuerdo con esta ley, la gestante podia interrum-
pir el embarazo en centros publicos o privados en las
primeras 12 semanas en el caso criminolégico, en las
22 primeras semanas en el eugenésico, y en cualquier
momento del embarazo en el caso terapéutico.

Actualmente, la Ley Organica 2/2010 de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo reconoce que todas
las personas, en el ejercicio de sus derechos de liber-
tad, intimidad y autonomia personal, tienen derecho
a adoptar libremente decisiones que afectan a su vida
sexual y reproductiva sin mas limites que los deri-
vados del respeto a los derechos de las demas perso-
nas y al orden publico. Esta Ley, conocida en Espaia
como la “Ley del Aborto”, que fue promulgada tras
mucha polémica, establece que los términos de la
misma se interpretaran del modo mas favorable para
la proteccion y eficacia de los derechos fundamenta-
les de la mujer que solicita la interrupcion voluntaria
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del embarazo. El legislador, en vez de hacer hinca-
pié en la proteccion de los derechos del no nacido,
lo hace en la proteccion de los derechos de la mujer.

El médico que le atienda, antes de realizarle un
aborto ha de proporcionarle informacioén sobre las
ayudas y prestaciones publicas disponibles para em-
barazadas, derechos laborales derivados de la mater-
nidad, centros en los que recibir informacion ade-
cuada sobre anticoncepcion etc... Ha de informarse
también de las consecuencias médicas, psicoldgicas
y sociales tanto de la continuacion del embarazo
como de la interrupcion del mismo. Entre el haber
informado de estas circunstancias a la mujer y la rea-
lizacion del aborto deben mediar al menos 3 dias. En
estos casos, el articulo 14 de la Ley Organica 2/2010
establece que: “Podrad interrumpirse el embarazo
dentro de las primeras catorce semanas de gestacion
a peticion de la embarazada”. No se exigen mas re-
quisitos que la informacion a suministrar a la mujer
comentada ut supra.

En relacion a ser menor de edad (tener 16 afos)
para la prestacion del consentimiento informado en
caso de aborto, el articulo 13. Cuarto equipara esta
edad a la mayoria de edad, al establecer que: “En e/
caso de las mujeres de 16 y 17 arios, el consentimien-
to para la interrupcion voluntaria del embarazo les
corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con
el régimen general aplicable a las mujeres mayores
de edad”. Es por ello que la pretension de Mafalda de
haber sido informada de la interrupcion del embarazo
de su hija carece de fundamento.

Mafalda se queda embarazada. En su
Hospital, al no disponer de los ecdgrafos
necesarios para ello, no le realizan el diag-
ndstico prenatal, simplemente le realiza-
ron unas ecografias muy basicas. Tiene un
bebé con severas malformaciones, lo que
provoca que Mafalda tenga que dejar su
trabajo y dedicarse por completo a ella, ya
que no puede ni podra nunca valerse por si
misma. ;Puede reclamar algo?

En este caso Mafalda puede interponer una recla-
macion administrativa por responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion Publica, en relacion con la
prestacion de la asistencia sanitaria. En caso de que
dicha reclamacion administrativa fuera desestimada
por la Administracion, le queda abierta la via judicial
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contencioso-administrativa. Basaria la reclamacion
en las siguientes causas:

» Las ecografias realizadas en el hospital no han
podido efectuar un diagndstico prenatal, el Hos-
pital tenia obligacion de tener unos ecografos que
permitieran realizar ecografias de mayor calidad.

* La realizacion de ecografias con mas detalle
hubiera permitido diagnosticar las malformacio-
nes del feto. Se privo a Mafalda de la opcion de
haber procedido a una interrupcion voluntaria
del embarazo. Se le privo de unos medios diag-
noésticos, que hubieran dado informacion sufi-
ciente para que Mafalda tuviera la oportunidad
de tomar una decision al respecto. La no utiliza-
ci6n adecuada de esos controles del embarazo,
al alcance de la Administracion, han afectado a
la oportunidad de Mafalda, lo que constituye un
dafio indemnizable.

» Las ecografias no eran acordes a los protoco-
los. Segun la obligacion de medios que debe dis-
poner la Administracion sanitaria para preservar
el derecho constitucional a la salud, esta el que
se ponga a disposicion del ciudadano los medios
personales y materiales que permitan velar por la
efectiva proteccion de dicho derecho.

Podria reclamar una indemnizacién por dafios y
perjuicios debido a la mala praxis en la que consiste
la omision de dichas pruebas diagndsticas prenatales.
El dafio, tanto moral como econdémico experimenta-
do por Mafalda, ya que ocuparse de su hija por gra-
ves malformaciones y su incapacidad para cualquier
tipo de actividad de por vida, produce gastos extraor-
dinarios de todo tipo para Mafalda. En circunstancias
normales, los gastos derivados de la crianza de los hi-
jos no son un dafio, pero cuando las circunstancias se
separan de lo normal, implican una carga econoémica
muy superior a la ordinaria, por lo que procederia la
indemnizacion de los mismos.

El hijo de Mafalda, al nacer con graves
taras fisicas y psiquicas, ;Podria ser este-
rilizado para que no tenga descendencia?

La esterilizacion de personas sujetas a tutela por
su diversidad funcional (incapacitadas) esta legaliza-
da en Espafia a partir de 1989, cuando se aprobé la
Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion
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del Codigo Penal, en la que se afiadi6 en el articulo
428 un inciso al Codigo Penal que establecia la fa-
cultad de esterilizar a una persona sujeta a tutela por
su diversidad funcional, de modo no punible. Esta
medida fue corroborada como constitucional por
la Sentencia 215/1994, de 14 de julio del Tribunal
Constitucional.

Actualmente, segun el articulo 156 del Codigo
Penal, “no sera punible la esterilizacion de perso-
na incapacitada que adolezca de grave deficiencia
psiquica cuando aquélla, tomdandose como criterio
rector el del mayor interés del incapaz, haya sido au-
torizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento
de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdic-
cion voluntaria, tramitado con posterioridad al mis-
mo, a peticion del representante legal del incapaz,
oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracion del incapaz”. Este arti-
culo permite la esterilizacion forzosa de las personas
incapaces.

El procedimiento se prevé en la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo, concretamente en su Dispo-
sicion Adicional Primera. Se establece como requisi-
to basico que la esterilizacion sea autorizada por un
juez (puede producirse en el mismo procedimiento
de incapacitacion o en un procedimiento posterior),
y sera a instancias de Mafalda o de su padre. Sera
necesario el dictamen de dos especialistas que acon-
sejen la medida, el del Ministerio Fiscal, y el recono-
cimiento previo por el Juez de la persona a esterilizar.

Muchos son los sectores de la sociedad que pi-
den la derogacion de este articulo del Codigo Penal,
puesto que choca con el articulo 23 del Convenio de
la ONU sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de 1985, que establece que “Los Estados
Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para
lograr que las personas con discapacidad estén en
iguales condiciones que las demads a fin de asegurar
que [...] se respete (su) derecho a decidir libremen-
te y de manera responsable el nimero de hijos que
quieren tener” y a que “mantengan su fertilidad, en
igualdad de condiciones con las demas (personas)”.

A mi parecer, esta posibilidad de esterilizacion
entra en conflicto con algunos de los derechos cons-
titucionales de toda persona, como son la dignidad,
la libertad, la igualdad, etc... por lo que habria que
utilizar esta figura que nos otorga el ordenamiento
juridico con mucha cautela, y siempre velando y res-
petando el interés del incapaz.

Alejandro, el nieto de Mafalda de 8 afios
juega un torneo de futbol sala en su pue-
blo. Todos los nifios que participan en el
mismo estian federados como futbolistas.

Lamentablemente, un defensa le hace una
mala entrada a Alejandro, provocandole
rotura del ligamento cruzado, de menisco
y una fractura abierta de tibia. Es trasla-
dado al Hospital con la ambulancia, donde
le someten a una intervencion quirurgica
durante 9 horas.

Meses mas tarde y con Alejandro feliz-
mente recuperado, la madre de Manuel
recibe en su casa una factura del Hospital
por la asistencia sanitaria prestada que as-
ciende a 129.000 Euros.

(Es correcta la actuacién del Hospital?
.Ha de abonar alguien alguna cantidad en
concepto de dicha asistencia?

Segun el articulo 2.7 del Real Decreto 1030/2006,
conforme a lo sefialado en el articulo 83 de la Ley
General de Sanidad, en la Disposicion Adicional
22 del texto refundido de la Ley General de Segu-
ridad Social, aprobado por Real Decreto legislativo
1/1994, de 20 de junio, y demas disposiciones que
resulten de aplicacion, los servicios de salud recla-
maran a los terceros obligados al pago el importe de
las atenciones o prestaciones sanitarias facilitadas
directamente a las personas, de acuerdo con lo espe-
cificado en el anexo IX.En dicho Anexo se establece
la asistencia sanitaria cuyo importe ha de reclamarse
a terceros obligados al pago. En el punto 4.a prevé
los seguros obligatorios de los deportistas federados
y profesionales.

Pues bien, como Manuel estaba federado, el Hos-
pital puede reclamar el pago a la aseguradora de la
Federacion, pero no directamente al paciente.

Asi se establece en el articulo 83 de la Ley Gene-
ral de Sanidad, que determina que:

“Los ingresos procedentes de la asistencia sa-
nitaria en los supuestos de seguros obligatorios
especiales y en todos aquellos supuestos, ase-
gurados o no, en que aparezca un tercero obli-
gado al pago, tendran la condicion de ingresos
propios del Servicio de Salud correspondiente.
Los gastos inherentes a la prestacion de tales
servicios no se financiaran con los ingresos de la
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Seguridad Social. En ningun caso estos ingresos
podran revertir en aquellos que intervinieron en
la atencion a estos pacientes.

A estos efectos, las Administraciones Publicas
que hubieran atendido sanitariamente a los
usuarios en tales supuestos tendran derecho a
reclamar del tercero responsable el coste de los
servicios prestados”.

La aseguradora se considera en este caso sustitu-
to del contribuyente, como se establece en la siguien-
te normativa:

* Articulos 16, 17 y 83 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad.

» Disposicion Adicional 22* del Texto Refundi-
do de la Ley General de Seguridad Social, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio.

e Anexo XI del Real Decreto 1030/2006.
Y en el ambito de la Comunidad Valenciana:

* Articulos 171.5 y 172.2.5 del Decreto Legis-
lativo 1/2005, de 25 de febrero, del Consell de
la Generalitat, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Tasas de la Generalitat.

* Articulos 13 y 19.2 de la Ley 6/2008, de 2 de
junio de la Generalitat, de Aseguramiento Sanita-
rio del Sistema Sanitario Publico de la Comuni-
dad Valenciana.

Asi se ha reconocido en distintas sentencias,
como la de la Audiencia Provincial de Ledn, seccidon
3%, de 30 de septiembre de 2003, n® 295/2003, recur-
so 268/2003, que establece que “Como quiera que
los gastos de la asistencia médica prestada por la
clinica actora estan cubiertos por la poliza de seguro
colectivo de accidentes y la entidad demandada es
deudora de la asistencia prestada a un asegurado-
beneficiario, ha cumplido la accionante una obliga-
cion -la prestacion de asistencia sanitaria- que no es
propia sino de la aseguradora demandada, pudiendo
por ello quien pago (cumplio la obligacion) reclamar
del deudor el reembolso de lo pagado ex art. 1.158
CC”. En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia
de la Audiencia provincial de Baleares, Seccion 4* de
31 de diciembre de 1998, que argumenta: “el art. 83
de la Ley 14/1986, General de Sanidad, a cuyo tenor
“los ingresos procedentes de la asistencia sanitaria,
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en los supuestos de seguros obligatorios especiales y
en todos aquellos supuestos, asegurados o no, en que
aparezca un tercer obligado al pago, tendran la con-
dicion de ingresos propios del Servicio de Salud co-
rrespondiente. Los gastos inherentes a la prestacion
de tales servicios no se financiaran con los ingresos
de la Seguridad Social. En ningun caso estos ingre-
sos podran revertir en aquellos que intervinieron en
la atencion a estos pacientes. - A estos efectos, las
Administraciones Publicas que hubieran atendido
sanitariamente a los usuarios en tales supuestos ten-
dran_derecho a reclamar del tercero responsable el
costo de los servicios prestados”

Por ello, el Hospital podra reclamar el importe de
la prestacion de la asistencia sanitaria a la aseguradora
de la federacion en calidad de tercero obligado al pago.

Mafalda, ya con 99 aiios, sufre un cancer
de colon en fase terminal. Los médicos no
pueden hacer nada para curarla, y esta
sufriendo mucho. Dejo por escrito ante
notario en plenas facultades mentales que
no deseaba cuidados que la mantuvieran
con vida, ni deseaba la reanimacion car-
diopulmonar, de hecho dejo escrito que si
se aprobaba en Espaiia la eutanasia, se le
practicara en caso de estar en coma irre-
versible.

En los ultimos dias ha entrado en coma
irreversible, si sigue con vida es porque
estd conectada a respirador. ;Se puede ha-
cer algo? ;Es lo mismo que una eutanasia?

Nuestro Codigo Penal castiga la eutanasia con
penas de prision en el articulo 143. La intervencion
penal dependera del caracter imprescindible de los
actos de colaboracion, sin los cuales el suicida no hu-
biera podido llevar a cabo su suicidio.

El debate que esta teniendo lugar en las socieda-
des democraticas no se limita a la eutanasia, que no
es mas que un procedimiento para ayudar a morir, de
forma rapida e indolora, necesaria y directa, median-
te una inyeccion letal, a un enfermo que lo solicita
reiterada e inequivocamente. El debate trata sobre
la disponibilidad de la propia vida. Es aqui cuando
chocan dos planteamientos: el que considera que la
vida es indisponible y el que afirma que el titular de
la vida es uno mismo.
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Tenemos ejemplos de regulacion de la eutanasia
en dos paises europeos: Holanda y Bélgica. Holanda
es un pais que lleva mas de treinta afios debatiendo
publicamente sobre la muerte digna, en un proceso
largo, muy rico. Los requisitos que no hacen puni-
ble la practica de la eutanasia en Holanda son los si-
guientes:

* Que la persona objeto de la eutanasia o auxilio
al suicidio sea residente en Holanda.

* Que el médico esté convencido de que la peti-
cion es voluntaria, estd bien meditada y expresa
los deseos del enfermo, o sea, que es plenamente
capaz y se ha reiterado en su voluntad. Esta pue-
de haber sido manifestada en un documento de
voluntades anticipadas.

* Que se constate un padecimiento insoportable
y sin esperanzas de mejora.

* Que se haya informado al paciente de su situa-
cion y de las perspectivas de futuro.

* Que se haya consultado a otro facultativo y
que éste haya corroborado el cumplimiento de los
requisitos. En caso de sufrimiento psicologico se
tienen que consultar dos médicos. Los médicos
consultores tienen que ver al enfermo y elaborar
un informe por escrito sobre la situacion.

* Que la realizacion de la eutanasia o auxilio al
suicidio se haga con el maximo cuidado y profe-
sionalidad.

En mayo de 2002 Bélgica aprobd una ley que
despenaliz6 la eutanasia. A diferencia de Holanda,
la ley belga no menciona el suicidio asistido que se
considera una practica eutanasica. Los requisitos que
la ley belga establece para la eutanasia son:

* Que el paciente sea mayor de edad o menor
emancipado, capaz y consciente de su peticion.

* Que la peticion sea voluntaria, reflexionada y
reiterada sin presiones exteriores, pudiendo ha-
berla manifestado en un documento de volunta-
des anticipadas que tenga una vigencia inferior a
cinco afios. La posibilidad de solicitar la eutanasia
mediante un documento de voluntades anticipadas
esta regulada por un decreto de 2 de abril de 2003.

* Que haya padecimiento fisico o psiquico cons-
tante e insuperable ocasionado por una condicion
patologica grave e incurable.

La sedacion paliativa es la disminucion delibe-
rada del nivel de conciencia del enfermo mediante
la administracién de los farmacos apropiados con el
objetivo de evitar un sufrimiento intenso causado por
uno o mas sintomas refractarios. La sedacion se con-
sidera como un tratamiento para enfermos con sufri-
mientos intolerables que no han respondido a trata-
miento adecuados. Antes de proceder a la sedacion
paliativa, el médico ha de evaluar los tratamientos
que ha recibido el enfermo.

Ademas, se debera comprobar que Mafalda esta
sufriendo intensamente por sintomas refractarios,
que existe consentimiento informado para la seda-
cion paliativa, y que (en caso de que sea sedacion
en la agonia), que los datos clinicos evidencien una
situacion de muerte inminente y muy proxima.

(Qué diferencia hay entre la sedacion paliativa
y la eutanasia? Ambas se diferencian en la finalidad
que persiguen. En la sedacion se busca disminuir el
nivel de conciencia con dosis minimas necesarias de
farmacos para evitar que el paciente sienta el sintoma
refractario. En la eutanasia, en cambio, se busca de-
liberadamente la muerte anticipada tras la adminis-
tracion de fArmacos a dosis letales para acabar con el
sufrimiento del paciente.

En este caso lo que ha realizado Mafalda es un
documento de instrucciones previas. Este se encuen-
tra regulado en el articulo 11 de la Ley 41/2002. Es
un documento mediante el que una persona mayor
de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el mo-
mento en que llegue a situaciones en cuyas circuns-
tancias no sea capaz de expresarlos personalmente,
sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una
vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su
cuerpo o de los 6rganos del mismo. Este documento
se inscribird en el Registro Nacional de Instrucciones
Previas, y los facultativos que la atiendan deberan
cumplir con la voluntad de Mafalda de no reanima-
cion, llegado el caso.

En Derecho comparado encontramos el caso de
Francia, que recientemente aprobd su Ley de seda-
cion profunda y continua de enfermos terminales.
Algunos sectores de la sociedad consideran esta ley
un paso para la legalizacion de la eutanasia en el pais
galo.

Esta ley autoriza a los médicos a sedar a pa-

cientes que lo soliciten en fase terminal, mientras
se les retiran los tratamientos y aguardan la muerte.
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Convierte ademas en obligatorio el cumplimiento del
testamento vital. Hasta ahora, dicho testamento vital
habia de ser tenido en cuenta por los médicos pero su
cumplimiento no era obligatorio.

El Tribunal Constitucional reconoce que “siendo
la vida un bien de la persona que se integra en el cir-
culo de su libertad, pueda aquella facticamente dis-
poner sobre su propia muerte, pero esa disposicion
constituya una manifestacion del agere licere, en
cuanto que la privacion de la vida propia o la acep-
tacion de la propia muerte es un acto que la ley no
prohibe”. Pero no puede hablarse de un derecho sub-
jetivo a la propia muerte. El derecho a la vida tiene
un contenido de proteccion positiva que impide con-
figurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte. De esta forma, igual que
la autonomia del paciente, como facultad de decidir
sobre los tratamientos y actuaciones médicas que
afectan a su propia vida, constituye un derecho de la
persona vinculado con los derechos a la integridad
fisica y a la vida, estos mismos derechos marcan los
limites de la autonomia del paciente, que nunca sera
absoluta, de modo que llegue a incluir el derecho a
prescindir de su propia vida. En este sentido tene-
mos la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con la Sentencia del caso Pretty vs Reino
Unido de 29 de abril de 2002, en el que se reconoce
el derecho de toda persona a la vida, y entiende que
este derecho no conlleva un aspecto negativo (de-
recho a morir), ya que el articulo 2.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos no crea un derecho
a la autodeterminacion en el sentido de conceder a
todo individuo el derecho a escoger la muerte antes
que la vida.

Mafalda tiene un primo que vive y trabaja
desde hace 20 afios en Doha. Tiene suscrita
una poéliza de seguro de enfermedad que
le cubre en cualquier parte del mundo con
la entidad asegurador XY, que tiene con-
cierto con la clinica “San Andrés” en De-
nia. Pasando las vacaciones en Denia sufre
un infarto al corazon. La ambulancia lo
recoge inconsciente del suelo de la calle y
lo traslada al Hospital de Denia. Una vez
estabilizado el paciente dice y acredita su
condicion de asegurado por XY, por lo que
el Hospital manda la factura de la asisten-
cia sanitaria a la aseguradora XY. Esta se
niega al pago alegando que lo deberian
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haber llevado a la clinica San Andrés y no
al Hospital.

En el articulo 14 la Ley 6/2008, de Aseguramien-
to de la Comunidad Valenciana establece que:

“l. El coste de las prestaciones sanitarias fa-
cilitadas a las personas incluidas en las moda-
lidades del grupo 4 “Privados”, regulado en
el articulo 11 de esta ley, con excepcion de las
especificas de salud publica que se determinen,
sera reclamado a éstas.

2. No obstante lo anterior, cuando el interesa-
do lo acredite documentalmente, el coste de la
prestacion podra ser reclamado a un tercero que
asuma legal o contractualmente el pago de las
prestaciones realizadas”.

El Decreto Legislativo 1/2005 de 25 de febrero
del Consell de la Generalitat, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Tasas de la Generalitat,
en su articulo 171 regula la tasa por la prestacion de
los servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica,
y determina que el hecho imponible de esta tasa es
la prestacion de dicha asistencia en cualquiera de los
siguientes supuestos:

“8. Cualquier otro supuesto en que, en virtud de
normas legales o reglamentarias, otros seguros
publicos o privados o responsabilidad de terce-
ros por las lesiones o enfermedades causadas a
la persona asistida, el importe de las atenciones
o prestaciones sanitarias deba ser a cargo de las
entidades o terceros correspondientes.

9. A los usuarios del sistema sanitario publico
de la Comunitat Valenciana a quienes deba serle
reclamado el coste de la asistencia sanitaria que
reciban, por aplicacion de lo dispuesto en la Ley
6/2008, de 2 de junio, de la Generalitat y su nor-
mativa de desarrollo”.

En su articulo 172 determina el sujeto pasivo y
los sujetos pasivos sustitutos de esta tasa:

“Uno. Son sujetos pasivos de esta tasa, a titulo
de contribuyente, las personas a quienes se pres-
ten los servicios sanitarios a los que se refiere el
articulo anterior.

Dos. Son sujetos pasivos sustitutos del contribu-
yente: 7. En los supuestos contemplados en los
apartados 8 y 9 del articulo anterior, la entidad
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publica o privada o persona fisica obligada legal
o reglamentariamente, a asumir el coste de las
prestaciones sanitarias”’.

De acoger la tesis de que la aseguradora no debe
de asumir el gasto de dicha asistencia sanitaria, pro-
vocaria dejar sin contenido el seguro concertado ,
ademas, la aseguradora obtendria un enriquecimiento
injusto, al percibir la correspondiente prima o pre-
cio del contrato por parte del asegurado, sin asumir
a cambio ninguna contraprestacion. Este enriqueci-
miento provocaria un empobrecimiento en el patri-
monio del Hospital de Denia, debido a la asuncion de
asistencias que no debe soportar, ya que la asegura-
dora tiene caracter de tercero obligado al pago, segiin
la normativa anteriormente expuesta.

(Deberia haberse llevado al paciente al centro
San Andrés desde un primer momento? Dicho cen-
tro tiene caracter privado mientras que el Hospital de
Denia tiene caracter publico.

Segun el articulo 103 de la Ley 50/1990 de 8 de
octubre, de contrato de seguro, “los gastos de asis-
tencia sanitaria serdn por cuenta del asegurador,
siempre que se haya establecido su cobertura ex-
presamente en la poliza y que tal asistencia se haya
efectuado en las condiciones previstas en el contrato.
En todo caso, estas condiciones no podran excluir
las necesarias asistencias de cardcter urgente”.

La Ley 6/2008 de Aseguramiento Sanitario del
Sistema Sanitario Ptblico de la Comunidad Valencia-
na en su articulo 13.4 establece que “La Administra-
cion Sanitaria Publica Valenciana reclamara el pago
del importe de las prestaciones sanitarias realizadas
cuando concurra alguno de los supuestos legales de-
terminante del devengo de la tasa por prestacion de
asistencia sanitaria regulada en la legislacion vigen-
te”. El hecho imponible de dicha tasa, segtin lo dis-
puesto en el art. 171 del Decreto Legislativo 1/2005
de 25 de febrero, del Consell de la Generalitat, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tasas
de la Generalitat es la prestacion de los servicios de
asistencia sanitaria y farmacéutica del articulo 173 en
los siguientes supuestos:

* 8. Cualquier otro supuesto en que, en virtud de
normas legales o reglamentarias, otros seguros
publicos o privados, o responsabilidad de terce-
ros por las lesiones o enfermedades causadas a
la persona asistida, el importe de las atenciones
o prestaciones deba ser a cargo de las entidades
o terceros correspondientes.

El articulo 172.dos establece como sujetos pasi-
vos sustitutos del contribuyente (que seria el pacien-
te) a la entidad publica o privada, o persona fisica
obligada legal o reglamentariamente a asumir el cos-
te de las prestaciones sanitarias.

Al ser considerara la aseguradora XY como ter-
cero obligado al pago, y tener la condicion de sujeto
pasivo sustituto del contribuyente, puede el Hospital
de Denia reclamar el importe de la asistencia sanita-
ria prestada al paciente.

Cuando existe un tercero obligado al pago por
haber suscrito un contrato de seguro en la modalidad
de asistencia sanitaria, el importe de la misma po-
dré ser reclamado a la aseguradora, siempre que di-
cha asistencia sanitaria haya sido prestada segun las
condiciones establecidas en la poliza. En caso de no
haberse prestado la asistencia segun lo estipulado en
la misma, el coste de la asistencia sera a cargo de la
aseguradora cuando sea de caracter urgente.

El articulo 103 de la Ley del Contrato de Seguro
establece que los gastos de asistencia sanitaria seran
por cuenta del asegurador, siempre que se haya esta-
blecido su cobertura expresamente en la péliza, y que
tal asistencia se haya efectuado en las condiciones
previstas en el contrato. En todo caso, estas condi-
ciones no podran excluir las necesarias asistencias
de caracter urgente. Es decir, en puridad, el paciente
deberia haber sido trasladado a la clinica San Andrés,
que es donde opera su aseguradora. En las condicio-
nes generales de su poliza aparece un listado con las
clinicas concertadas, y en Denia la unica que apare-
ce es la San Andrés. Pero lo cierto es que el pacien-
te apareci6 en la calle, sin documentaciéon ninguna,
solo, e inconsciente, con un infarto de miocardio. Los
facultativos de la ambulancia actuaron de forma ur-
gente, en orden a salvar la vida del paciente, por lo
que decidieron trasladarlo al Hospital de Denia, que
es el hospital comarcal publico.

No existe una definicion legal clara del concepto
“asistencia sanitaria de caracter urgente”, pero la Re-
solucion de 23 de diciembre de 2013 de la Mutualidad
General Judicial (MUGEJU), por la que se publica el
concierto para la asistencia sanitaria de mutualistas y
beneficiarios durante el 2014, publicada en el BOE
el 8 de enero de 2014 establece que “se considera si-
tuacion de urgencia de cardcter vital aquella en que
se haya producido un riesgo vital inminente o muy
proximo o un dano irreparable para la integridad
fisica de la persona de no obtenerse una actuacion
terapéutica de inmediato”. Sin embargo, la Ley de
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Contrato de Seguro no habla de si la urgencia ha de
ser o no vital.

La jurisprudencia establece dos supuestos en los
que cabe al abono de los gastos ocasionados por la
asistencia sanitaria prestada al asegurado en un cen-
tro no concertado: en casos de denegacion injustifi-
cada de la asistencia, y en los casos de urgencia vital.
Para poder exigir de la aseguradora el abono del coste
de la asistencia sanitaria en estos casos es necesario
que se hayan usado los medios ajenos atendidas las
circunstancias de lugar y tiempo en que la patologia
se haya producido, asi como la capacidad de decision
del enfermo, y en su caso de las personas que pres-
taron las primeras ayudas, estimandose que el centro
ajeno fue razonablemente elegido en lugar del centro
concertado (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 31 de mayo de 2011 n°® 170/2011, recurso
52/2010. En este caso, el paciente estaba inconscien-
te, por tanto era incapaz de manifestar su condicion
de asegurado de XY, pues de haber conocido tal cir-
cunstancia el personal de la ambulancia, lo hubieran
trasladado a la Clinica San Andrés, que se encuentra
a tan solo 10 kilometros mas de distancia que el Hos-
pital de Denia.

Mafalda se somete a una intervencion de
simpatectomia bilateral para tratarse la
hiperhidrosis. No le informan previamen-
te a la operacion de los riesgos y compli-
caciones posibles de la operacion. Mafalda
se plantea si puede demandar al Hospital,
por mala praxis, ya que ha sufrido una
complicacion frecuente en este tipo de
operaciones, pero de la que no fue correc-
tamente informada. ;Es indemnizable la
mera falta de consentimiento informado?

El consentimiento informado conllevo la asun-
cion por el paciente de los riesgos y consecuencias
inherentes a la intervencion autorizada. En ningin
caso excluye la responsabilidad medica por dafos
imputables a una actuacion médica negligente (Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
n°22/2001 de 27 de octubre: “ la consecuencia fun-
damental de su otorgamiento es la asuncion por el
paciente de los riesgos y consecuencias inherentes
o0 asociadas la intervencion de que haya previamen-
te informado, siempre que no resulten imputables al
negligente proceder del facultativo interviniente o al
mal funcionamiento del centro o servicio médico en
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que se practica”. En el mismo sentido encontramos
las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 1992 y 26 de septiembre de 2000).

La omision del consentimiento previo y suficien-
temente informado sobre los riesgos determina la
asuncion de los mismos por el facultativo, y con ella,
su responsabilidad por los dafios en que pudieran ma-
terializarse.

Tradicionalmente requisitos para que el consen-
timiento desinformado de lugar a la responsabilidad
de indemnizar los dafos sufridos por el paciente han
sido:

* Que el paciente haya sufrido un dafio cierto y
probado.

* Que el dafio sea consecuencia de la interven-
cion médica practicada y materializacion de un
riesgo tipico de la misma.

* Que del riesgo materializado en dafio no hu-
biera sido el paciente informado previamente al
consentimiento de la intervencion.

* Que el dafio constituya una incidencia de la
intervencion no atribuible a la negligente actua-
ci6n del médico, ni al deficiente funcionamiento
del servicio. En caso contrario, sera apreciable la
responsabilidad pero por culpa o negligencia en
la actuacion o en la organizacion del servicio, y
no por el titulo de imputacion de falta de consen-
timiento informado.

No obstante lo anterior, existen algunos supues-
tos en que los tribunales vienen calificando la falta
de consentimiento informado como un dafio moral
en si mismo, distinto y ajeno al dafio derivado de la
intervencion, asi que el alcance de la indemnizacion
vendrad determinado por la valoracién de ese dafio
moral. Asi por ejemplo tenemos la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de abril de 2000, en el que un
menor sufrié una paraplejia a consecuencia de una
operacion en la que no consta que fueran informa-
dos sus padres de los riesgos de la intervencion. El
Tribunal Supremo sefiala que esta situacion de in-
consciencia derivada de una falta de informacion,
aunque no constituye la causa del resultado, supone
en si misma un dafio moral grave, distinto y ajeno al
dafio corporal derivado de la intervencion. Equipara
pues desde el punto de vista indemnizatorio la falta
de consentimiento informado a la mala praxis médi-
ca. Al omitir el consentimiento informado, se priva al
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paciente de la posibilidad de ponderar la convenien-
cia de sustraerse a la operacion evitando sus riesgos
y de asegurarse y reafirmarse en la necesidad de la
intervencion quirrgica, y se imposibilita al paciente
de tener el debido conocimiento de los riesgos antes
de someterse a la operacion.

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Su-
premo, Seccion 1%, Sala Civil, n® 483/2015 de 8 de
septiembre. Esta sentencia pone de relieve la impor-
tancia de cumplir con el deber de informacion del
paciente, puesto que integra una de las obligaciones
asumidas por los médicos. Establece que forma parte
de toda actuacion asistencial, incluida en la obliga-
cion de medios que asume el médico.

Entiende que la falta de consentimiento informa-
do constituye por si misma un dafio moral que debera
ser indemnizado. El dafo que fundamenta la respon-
sabilidad no es otro que la omision de la informacion
previa al consentimiento. El nexo causal, pues se es-
tablece entre la falta de informacion y la posibilidad
de someterse o no al tratamiento médico, no entre la
negligencia médica y el dafio a la salud. La falta de
informacion constituye en si misma una mala praxis
médica.

En mi opinion, no valdria para considerar dafio
moral indemnizable que la mera ausencia de con-
sentimiento informado, sino que esta habria de ser
injustificada. Es decir, que su ausencia resultase rele-
vante en la toma de decisiones del enfermo o que la
informacion otorgada verbalmente al paciente care-
ciera de alternativas al tratamiento o de sus riegos y/o
complicaciones que lleven al paciente a tomar una
decision consciente y voluntaria sin disponer de to-
das las alternativas existentes que le ayuden a decidir
correctamente con la informacion facilitada.

Mafalda trabaja en el Hospital de Alican-
te. Como facultativa, tiene acceso al orde-
nador mediante un usuario y contraseiia.
Los médicos tienen acceso a la historia cli-
nica electronica de los pacientes, para la
mejor prestacion de la asistencia sanitaria.
Mafalda accede a historiales médicos de
sus compaifieros, en repetidas ocasiones y
sin motivo alguno, simplemente para ente-
rarse de los problemas de salud que cada
uno tiene, para luego comentarlo con los
otros compaifieros.

En el Hospital estd implantada la historia clinica
electronica, por lo que en el registro general de acce-
sos queda guardada la hora de acceso, el dia, nombre
de usuario, etc... Mafalda no tiene derecho a acceder
a la historia clinica de sus compafieros, puesto que no
tiene ninguna justificacion, no se accede a la misma
para prestar ninguna asistencia sanitaria.

El Codigo Penal en su articulo 197 castiga con
pena de multa de 1 a 4 afios y multa de 12 a 24 meses:

* A quien sin autorizacion para ello se apodere,
utilice o modifique (en perjuicio de tercero) da-
tos reservados de caracter personal y familiar del
titular que éste no tenga bajo su custodia, por en-
contrarse registrados en ficheros o soportes infor-
mativos electronicos o telematicos o en cualquier
tipo de archivo o registro publico o privado.

* Al que simplemente acceda a ellos por cual-
quier medio sin estar autorizado.

* Al que los altere o utilice en perjuicio del titu-
lar de los datos o de un tercero.

Al tratarse de datos relativos a la salud, el art.
197.5 impone las penas en su mitad superior.

Esta sentencia del Tribunal Supremo confirma
la interpretacion realizada por la sentencia de la
Audiencia Provincial de 16 de febrero de 2015 n°
20/2015, en relacion a los requisitos exigidos para la
aplicacion del tipo penal del articulo 197.2 del Co-
digo Penal. La letrada de la defensa considera que
en esta modalidad de conducta (acceso a datos re-
servados sin estar autorizado a ello), se exige que se
acredite haber causado algln tipo de perjuicio. Pero
la jurisprudencia ha puesto de manifiesto que s6lo en
relacion al incido primero y ultimo del articulo 197.2
se exige por el legislador que la conducta se reali-
ce en perjuicio de tercero, asi que no seria necesario
acreditar dicho perjuicio en el caso de que la conduc-
ta consistiera meramente en el acceso a datos “reser-
vados”. Por ello, siguiendo con el criterio fijado en la
Sentencia del Tribunal Supremo 1328/2009 de 30 de
diciembre, el simple acceso comportara la comision
del tipo penal descrito en el articulo 197.2 cuando:

» Se trate de acceso a datos “sensibles” que por
si mismos sean capaces de producir el perjuicio

tipico.

e Se trate de acceso a datos “no sensibles” sin
la suficiente virtualidad lesiva para provocar el
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perjuicio, pero se acredite la existencia de un per-
juicio para el titular de los datos.

En este caso, el acceso indiscriminado por par-
te del médico a datos de sus compafieros sin causa
que lo justifique, lesiona el derecho fundamental a la
intimidad, establecido en el articulo 18 de la Consti-
tucion y en el articulo 7 de la Leu 41/2002 de 14 de
noviembre. La historia clinica esta comprendida en
ese derecho a la intimidad y ademas forma parte de
los datos sensibles, el nucleo duro de la privacidad,
cuyo mero acceso determina el perjuicio del tercero,
el del titular de la historia, cuyos datos mas intimos
se desvelan ante quien no esta autorizado.

Por ello, el médico ha de ser condenado por el
delito de descubrimiento y revelacion de secretos del
articulo 197.2.

La implantacion de la historia clinica electronica
puede entrafiar peligros para los pacientes, como el
acceso no deseado por personal no autorizado. Por
ello es necesario que los hospitales implantaran me-
didas técnicas para intentar minimizar estos riesgos,
como por ejemplo restringir el acceso a los facultati-
vos implicados en el proceso asistencial del paciente,
controlar de mejor manera los usuarios y contrasefias
etc... en definitiva, impedir que se acceda a dichos
datos sin causa justificada. Pero al mismo tiempo ha-
bria que analizar los posibles riesgos que ello con-
llevaria, como que el médico que te estd atendiendo
no tenga acceso a la totalidad de la historia clinica,
y puede que sea importante disponer de algun dato.

Mafalda, al ser facultativa en un Hospital,
recibe un pufietazo de una paciente, que
entra en su consulta muy alterada dicien-
do que habia tenido que esperar mucho
rato en la sala de espera. Mafalda tiene un
diente partido, el labio hinchado y ha ne-
cesitado puntos de sutura en el pémulo, asi
como tratamiento psicoldgico por el shock
causado. ;Qué puede hacer Mafalda?

Durante el periodo de 2008 y 2012, mas de
30.000 profesionales del Sistema Nacional de Salud
sufrieron agresiones. Las conductas violentas, aun-
que no se materialicen en agresion fisica, no deben
permitirse en ningun caso, ya que quiebran el vinculo
de confianza que debe existir siempre en la relacion
médico-paciente, fundamental para la consecucion
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de los objetivos de la relacion clinica. Todos los pro-
fesionales sanitarios deben denunciar este tipo de he-
chos violentos, y ponerlos en conocimiento de su Co-
legio Profesional, junto con los elementos de prueba
y testigos que se puedan aportar para que sirvan de
base a la acusacion. Por lo que respecta a las adminis-
traciones sanitarias, deben poner todas las medidas a
su alcance para prevenir estas situaciones.

Ante la agresion, se debera alertar a las fuerzas
y cuerpos de seguridad. Para valorar las lesiones su-
fridas, se debera trasladar al facultativo al servicio
de salud laboral y/o urgencias. Sera necesario reca-
bar toda la informacion posible sobre el agresor, la
situacion, los testigos, etc... Hay que comunicar el
incidente al Colegio de Médicos y al responsable del
Hospital. Para ello, seria recomendable que el centro
contara con un formulario de agresiones, que habra
de rellenarse. Por ultimo, habria que presentar una
denuncia ante el 6rgano competente. También existe
la posibilidad de solicitar al centro el cambio de pa-
ciente a otro centro. Y si ello no fuera posible, efec-
tuar el cambio de adscripcion del paciente agresor a
otro médico.

El agresor habria incurrido en un delito de lesio-
nes, castigado en el articulo 147.1 del Codigo Penal,
que establece que “el que, por cualquier medio o pro-
cedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera
castigado, como reo del delito de lesiones con la pena
de prision de tres meses a tres aflos o multa de seis a
doce meses, siempre que la lesion requiera objetiva-
mente para su sanidad, ademas de una primera asis-
tencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico”.

Ademas, los hechos podrian también ser constitu-
tivos de un delito de atentado, previsto en el articulo
550 del Codigo Penal, puesto que el articulo 16.3 de
la Ley 10/2014 de 29 de diciembre, de la Generalitat,
de Salud de la Comunitat Valenciana establece que
“los profesionales sanitarios del Sistema Valenciano
de Salud en el ejercicio de las funciones propias de
su categoria tendran la consideracion de autoridad
publica y gozaran de la proteccion reconocida a tal
condicion por la legislacion vigente”.

Segun el articulo 550 del Codigo Penal: “Son
reos de atentado los que agredieren o, con intimida-
cion grave o violencia, opusieren resistencia grave a
la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o
los acometieren, cuando se hallen en el ejercicio de
las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas.
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En todo caso, se consideraran actos de atentado
los cometidos contra los funcionarios docentes o sa-
nitarios que se hallen en el ejercicio de las funciones
propias de su cargo, o con ocasion de ellas”.

La pena prevista para este delito es prision de
seis meses a tres afios. Por lo que en total, el agresor
de Mafalda se enfrentaria a unas penas de seis meses
a tres afios de prision por el delito de atentado, y de
tres meses a tres afos por delito de lesiones.

Claudio, hijo de Mafalda, y su marido,
Adriano, quieren ser padres. Deciden re-
currir a un veinte de alquiler en Estados
Unidos. (Es legal esto? ;Como habria de
determinarse la filiacion del bebé nacido
del vientre de alquiler en Espafia? ;Se-
ria posible inscribirlo en el Registro Civil
como hijo de ambos?

La maternidad de alquiler, también conocida
como vientres de alquiler o gestacion por sustitucion,
es considerada por un sector de la sociedad como una
nueva forma de explotacion de la mujer y del trafico
de personas, que convierte a los nifios en productos
susceptibles de comercio. Supone por ello una viola-
cion de la dignidad de la madre y del nifio.

Los Estados que admiten expresamente la gesta-
cion subrogada en su normativa son Estados Unidos,
México, Rusia, Ucrania, Georgia y Kazajistan. En
Europa esta practica esta prohibida total o parcial-
mente en la mayoria de estados.

La prohibicion de inscribir a los nifios nacidos
mediante subrogacion internacional en el Registro
Civil a favor de los “compradores”, es una de las mas
eficaces formas de disuadir a los posibles padres a
acudir a este tipo de practica, reduciendo asi el co-
mercio de niflos y el trafico de personas.

En cuanto a codmo se encuentra regulada esta fi-
gura en el derecho comparado:

* En Alemania el unico camino para establecer
la paternidad de un hijo nacido de una mujer que
no sea la esposa es mediante adopcion. Se han
tomado medidas para que no se pueda registrar
a los hijos nacidos mediante subrogacion. Si
bien es cierto que tras la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio
de 2014, el Tribunal Federal de Justicia Aleman

rompio con la jurisprudencia mayoritaria y reco-
nocid a una pareja homosexual como padres de
un hijo por subrogacion.

¢ En Reino Unido, el informe Warnock, se re-
comendaba aprobar una legislacion que declare
ilegal todo acuerdo de maternidad subrogada y,
en consecuencia. De igual modo, dispuso sancio-
nar penalmente la creacion de establecimientos
comerciales que recluten mujeres para actuar
como madres suplentes o realicen este tipo de
contratos. En 1985 se aprobo la “Surrogacy
Arrangements Act” para el Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, donde se sanciona
penalmente la publicidad y la gestion comercial
cuya finalidad sea la realizacion de acuerdos de
maternidad subrogada

* En Suiza esta expresamente prohibida, pero a
consecuencia de la anterior sentencia del TEDH
el Alto Tribunal Administrativo Cantonal de St.
Gallen inscribié a un menor como hijo legal de
dos hombres. Esta sentencia se encuentra actual-
mente en apelacion ante el Tribunal Federal Sui-
Z0.

* En Italia la Ley 40/2004 prohibe expresamen-
te la subrogacion.

» Francia fue condenada por una sentencia del
Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo
por no reconocer la paternidad de parejas que
habian tenido a sus hijos por este método en Es-
tados Unidos. La razén que dio el tribunal era
que los derechos del menor estan por encima del
respeto al orden publico legal. Infringe el dere-
cho a la vida privada de los menores que estan en
una situacion de incertidumbre juridica porque
Francia se niega a reconocerlos como hijos de
los matrimonios denunciantes y eso atenta contra
su identidad en el seno de la sociedad francesa.
Ademas, aunque su padre bioldgico sea francés,
se enfrentan a una incertidumbre perturbadora
sobre la posibilidad de que se les reconozca la
nacionalidad francesa, y eso es susceptible de
afectar negativamente a la definicion de su propia
identidad, asi como a sus derechos de herencia.
El presidente de Francia, manifestd su voluntad
de poner en marcha una iniciativa para regular la
maternidad subrogada.

La maternidad subrogada estd expresamente

prohibida en Austria, Estonia, Finlandia, Islandia,
Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia
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y Turquia. Aparece como parcialmente tolerada en
Bélgica, Luxemburgo, Polonia y la Republica Checa.

En la actualidad no existe consenso entre los es-
tados miembros para regular de manera conjunta esta
materia, puesto que cada uno de ellos tiene derecho
a decidir sobre la autorizacion o prohibicion de esta
practica. En lo que si parece que estan de acuerdo los
estados es en la necesidad de que los nifios nacidos
de una maternidad subrogada tengan claramente de-
finida su filiacion.

En Espaia la Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre
técnicas de reproduccion humana asistida prohibe en
su articulo 10 los contratos de vientres de alquiler en
Espafia. Determina que “sera nulo de pleno derecho
el contrato por el que se concierta una gestacion- con
0 sin compensacion econdmica- a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna del hijo que conci-
be, a favor del que la contrata, o incluso de un terce-
ro”. También se declara nulo el contrato de gestacion
por sustitucion y determina la filiacion materna por
el parto (el principio de “mater semper certa est”).

Ahora bien, con la Ley 13/2005 de 1 de julio,
por la que se aprueba el matrimonio homosexual, se
incrementaron los casos de gestacion por sustitucion
realizados en el extranjero y solicitados por parejas
del mismo sexo. La Resolucion de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 18 de fe-
brero de 2009 supone un hito en el tratamiento en
Espafia de los supuestos de maternidad subrogada.
La misma ordenaba inscribir en el Registro Civil a
unos gemelos nacidos e n EEUU, encargados por dos
espafioles varones.

Mas tarde, la Instruccion de 5 de octubre de 2010
de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado sobre régimen registral de los nacidos median-
te gestacion por sustitucion establecid los siguientes
requisitos para la correcta inscripcion de la filiacion:

» Nacimiento en un pais en el que la técnica es-
tuviera regulada.

* Que uno de los padres sea ciudadano espafiol.

* Que haya recaido resolucion judicial en el ex-
tranjero en la que haya acreditado la filiacion del
menor nacido por gestacion por sustitucion en
relacion con el padre bioldgico.

* Que dicha resolucion judicial extranjera haya
obtenido el exequatur en Espafia, seglin las reglas
de Derecho Internacional Privado.
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Pero la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014 (recurso numero 245/2012) estable-
cid que registrar a los nifios fruto de una gestacion
subrogada a nombre de los dos padres suponia burlar
la ley de 2006 que no permite esta técnica en Espana,
por lo que se paralizaron y denegaron las inscripcio-
nes en los consulados a partir de ese momento. La
unica solucion a partir de entonces era que el padre
que pudiera acreditar genéticamente su paternidad
inscribiera al nifio, y el otro lo adoptara, al igual que
ya ocurre en otros paises.

Deberia adaptarse la normativa espafiola a lo es-
tablecido por la Sentencia del TEDH de 26 de junio
de 2014, para agilizar la inscripcion en el Registro
Civil de los menores nacidos en el extranjero a través
este tipo de procedimientos, puesto que en la actua-
lidad, con la normativa vigente se encuentran en un
limbo juridico.

Mafalda acude a su Centro de Salud por-
que tiene un dolor de cabeza terrible. Le
solicita a la enfermera que le recete ibu-
profeno, porque no puede quedarse a es-
perar a que la atienda el médico, que tiene
muchos pacientes delante. ;Podria la en-
fermera recetarle a Mafalda dicho medi-
camento?

La receta médica, publica o privada, y la orden
de dispensacion hospitalaria son los documentos que
aseguran la instauracion de un tratamiento con me-
dicamentos. El Texto Refundido Ley de Garantias y
Uso racional del medicamento (aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2014 de 24 de julio), en su ar-
ticulo 79.1 dispone que “los médicos, odontdlogos y
podologos, en el ambito de sus competencias respec-
tivas, son los Unicos profesionales prescriptores, es
decir, con facultad para recetar medicamentos sujetos
a prescripcion médica”.

Sin perjuicio de lo anterior, los enfermeros de
forma auténoma, podran indicar, usar y autorizar la
dispensacion de todos aquellos medicamentos no su-
jetos a prescripcion médica y los productos sanitarios
relacionados con su ejercicio profesional, mediante
la correspondiente orden de dispensacion. Los fisio-
terapeutas también podran indicar, usar y autorizar,
de forma autébnoma, la dispensacion de medicamen-
tos no sujetos a prescripcion médica y de productos
sanitarios relacionados con el ejercicio de su profe-
sion, mediante orden de dispensacion.
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El Gobierno regulara la indicacion, uso y autori-
zacion de dispensacion de determinados medicamen-
tos 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 protocolos y guias de practica clinica
y asistencial, de elaboracion conjunta, acordados con
las organizaciones colegiales de médicos y enferme-
ros y validados por la Direccion General de Salud
Publica, Calidad e Innovacion del Ministerio de Sa-
nidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Igualmente el Gobierno regulara la indicacion,
uso y autorizacion de dispensacion de determinados
medicamentos sujetos a prescripcion médica por los
enfermeros, en el ambito de los cuidados tanto ge-
nerales como especializados, y fijara, con la partici-
pacion de las organizaciones colegiales de enferme-
ros y de médicos, los criterios generales, requisitos
especificos y procedimientos para la acreditacion de
dichos profesionales, con efectos en todo el territo-
rio del Estado, en las actuaciones previstas en este
apartado.

En atencion a lo anteriormente dispuesto, el Con-
sejo de Ministros aprobo el 23 de octubre de 2015
un Real Decreto que regula el uso, indicacion y au-
torizacion de medicamentos por parte de los enfer-
meros. Segln este Real Decreto, se permite que los
enfermeros puedan indicar a los pacientes el uso de
determinados medicamentos, respondiendo a una
reivindicacion historica del sector. Siempre se ha de
respetar la competencia de los médicos, unicos que
pueden diagnosticar y prescribir medicamentos.

Con este Real Decreto, la facultad de prescrip-
cion no queda alterada, y corresponde a los médicos.
Segtin el mismo, y previa acreditacion emitida por
la Direccion General de Ordenacion Profesional del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
los enfermeros, en el ejercicio de su actividad profe-
sional y mediante la orden de dispensacion corres-
pondiente, podran indicar, usar y autorizar la dispen-
sacion de medicamentos:

* No sujetos a prescripcion médica y productos
sanitarios de uso humano de forma autéonoma.

* Sujetos a prescripcion médica. Para ello sera
necesario que el profesional prescriptor haya
determinado previamente el diagnostico, pres-
cripcion y protocolo o guia de practica clinica y
asistencial a seguir. En el marco de dicha guia
o protocolo sera en el que deban realizarse las

actuaciones, que seran objeto de seguimiento por
parte del profesional sanitario que lo haya deter-
minado.

La orden de dispensacion se define como el docu-
mento de caracter sanitario, normalizado y obligato-
rio mediante el que los profesionales enfermeros, en
el ambito de sus competencias y una vez facultados
individualmente mediante la correspondiente acredi-
tacion, indican o autorizan, en las condiciones y con
los requisitos que se establezcan reglamentariamen-
te, la dispensacion de medicamentos, sujetos o no a
prescripcion médica y productos sanitarios por un
farmacéutico o bajo su supervision, en las oficinas de
farmacia y botiquines dependientes de las mismas, o
en otros establecimientos sanitarios. En dicha orden
deberan figurar los datos correspondientes al enfer-
mero, su acreditacion, el codigo de identificacion y
la denominacion del protocolo o guia de practica cli-
nica y asistencial y su denominacion.

Alguin sector considera que este nuevo Real De-
creto del Consejo de Ministros vulnera la reforma de
la Ley del Medicamento que se aprob6 por unanimi-
dad en el Congreso de los Diputados en diciembre de
2009 para habilitar nuevas competencias a los enfer-
meros, de ahi que estén estudiando acudir al Tribunal
Supremo para solicitar la suspension cautelar o la
nulidad del Real Decreto.

En virtud de lo anteriormente expuesto, al ser el
ibuprofeno un medicamento sujeto a prescripcion
médica, sin la misma no podréa ser indicado por la
enfermera.

Mafalda se hace amiga de Batsuki, una
mujer de origen neozelandés que reside de
manera irregular en Denia. Batsuki quie-
re someterse a un tratamiento médico no
urgente en Espaiia, pero se le deniega la
asistencia sanitaria por no ser considerada
asegurada ni beneficiaria del Sistema Na-
cional de Salud. ;Deberia ser atendida?

Segun el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, se tiene la condicion de asegurado por:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta

propia, afiliado a la Seguridad Social y en situa-
cion de alta o asimilada a la de alta.
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b) Ostentar la condicion de pensionista del siste-
ma de la Seguridad Social.

¢) Ser perceptor de cualquier otra prestacion pe-
riodica de la Seguridad Social, incluidas la pres-
tacion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacion o el subsidio por
desempleo u otras prestaciones de similar natura-
leza, encontrarse en situacion de desempleo, no
acreditar la condicion de asegurado por cualquier
otro titulo y residir en Espafia.

Batsuki no reune los requisitos contemplados en
este articulo, por lo que en principio no tendria la
condicidn de asegurada.

En caso de que no se cumplan ninguno de los
anteriores requisitos, los nacionales espafoles, o de
algtn estado de la Union Europea, del Espacio Eco-
némico Europeo o de Suiza que residan en Espaia
y los extranjeros titulares de una autorizaciéon para
residir en Espafa, podran ostentar la condicion de
asegurado siempre que acrediten que no superan el
limite de ingresos determinado reglamentariamen-
te. Batsuki no reside de manera regular en Espaia,
por lo que no le basta con acreditar que no supera
el limite de ingresos. De hecho, no trabaja ni recibe
ningln subsidio, y sobrevive gracias a la caridad de
sus vecinos.

En caso de no tener la condicién de asegurado
o beneficiario, se podra obtener la prestacion de la
asistencia sanitaria mediante el pago de una contra-
prestacion o cuota derivada de la suscripcion de un
convenio especial. No puede Batsuki pagar ninguna
cantidad ni cuota por la asistencia sanitaria, puesto
que no dispone de ningun ingreso.

No obstante, en el articulo 3 ter se establece una
excepcion, y es que los extranjeros no registrados
ni autorizados como residentes en Espafia, recibiran
asistencia sanitaria:

* De urgencia por enfermedad grave o acciden-

te, cualquiera que sea su causa hasta la situacion
de alta médica.

* De asistencia al embarazo, parto y postparto.

e Los extranjeros menores de edad recibiran
asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espafioles.
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A pesar de esta normativa estatal, el acceso de
a la sanidad ha sido recientemente regulado por el
Consell de la Generalitat Valenciana, que amplia de
manera considerable los supuestos en los que se tiene
derecho al acceso a la asistencia sanitaria. Este De-
creto Ley se alinea con otras iniciativas en el mismo
sentido producidas en otras comunidades auténomas.
A pesar de la existencia de algunas diferencias en-
tre ellas, en general definen la voluntad mayoritaria
de la sociedad por el restablecimiento de un Sistema
Nacional de Salud de cobertura universal, basado en
los criterios de la equidad, solidaridad y financiacion
publica por la via fiscal.

El Decreto Ley 3/2015 del Consell, por el que
regula el acceso universal a la atencion sanitaria en la
Comunidad Valenciana establece los requisitos que
garanticen el acceso a las prestaciones sanitarias, en
igualdad de condiciones de acceso y calidad que el
resto de la poblacion asegurada , a aquellas perso-
nas extranjeras no registradas ni autorizadas como
residentes en Espafa y con residencia efectiva en la
Comunidad Valenciana que no tengan la condicion
de asegurados ni beneficiarios del sistema nacional
de salud, y que no puedan exportar el derecho a co-
bertura sanitaria en el sistema nacional de salud des-
de sus paises de origen, ni exista un tercero obligado
al pago. Para ello se deberan cumplir los siguientes
requisitos:

 Ser extranjero, mayor de edad no registrado ni
autorizado a residir en Espaiia.

» Estar empadronado con residencia efectiva en
cualquier municipio de la Comunidad Valenciana
durante un minimo de tres meses.

* No tener reconocida la condicion de asegurado
ni de beneficiario del Sistema Nacional de Salud.

* No poder exportar el derecho de cobertura sa-
nitaria desde su pais de origen.

* No poder acceder a la asistencia sanitaria en
virtud de los reglamentos comunitarios y conve-
nios internacionales de materia sanitaria.

* Acreditar la imposibilidad de suscripcion del
convenio especial al que se refiere el Decreto
190/2013 de 20 de diciembre del Consell.

Acreditando todos los anteriores requisitos, reci-
biran un documento de asistencia sanitaria SIP, que
unicamente serd valido en la Comunidad Valenciana
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durante un periodo de 2 afios en principio, renova-
bles.

Recientemente el Consejo de Ministros ha acor-
dado solicitar al presidente del Gobierno la interpo-
sicion de un recurso de inconstitucionalidad contra
el Decreto Ley 3/2015 por el que se regula el acceso
universal a la atencion sanitaria en la Comunidad Va-
lenciana al considerar que la norma puede incurrir
en una extralimitacion competencial. Consideran que
la competencia estatal de bases de la sanidad inclu-
ye la definicion de los asegurados y las prestaciones
en materia de Sanidad, asi como la financiacion de
la sanidad publica. En ejercicio de estas competen-
cias, se aprobo la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
que establece los requisitos para tener la condicion
de asegurado y de beneficiario, la cartera comun de
servicios y las prestaciones de salud publica, ademas
del uso de medicamentos y productos sanitarios y la
aportacion de los usuarios y sus beneficiarios en la
prestacion farmacéutica.

Analizando los paises de nuestro entorno, pode-
mos sacar las siguientes conclusiones:

* En Alemania, la ley determina que se debe
prestar la atencion sanitaria necesaria, pero en la
implementacion, deja mucho margen de accion
a las autoridades regionales y municipales. En
general, la visita al médico ha de estar precedi-
da de una autorizacion de la oficina de asuntos
sociales.

+ En Bélgica, la asistencia sanitaria se basa en
un sistema de seguros. Las personas que cotizan
a la Seguridad Social tiene acceso a un seguro
obligatorio que cubre los gastos sanitarios, mien-
tras que quienes no cotizan cuentan con otros sis-
temas, en funcion de la clase de estancia en el
pais. Para personas sin residencia legal en Bélgi-
ca, las prestaciones sociales tienen determinadas
restricciones, por ejemplo, se limitan a la ayuda
médica urgente.

» En Italia, tanto los inmigrantes como los italia-
nos deben inscribirse en el Servicio Sanitario Na-
cional para obtener una tarjera sanitaria que les
dé derecho a un médico, y a acceder a urgencias.
Es necesario que tengan el permiso de residen-
cia. En caso de inmigrantes irregulares, deberan
solicitar una tarjera con validez de 6 meses y para
ello han de acreditar que carecen de recursos eco-
ndémicos suficientes.

* Los inmigrantes irregulares en Portugal pue-
den acceder a la sanidad demostrando que viven
en el pais, mediante la presentacion de un docu-
mento emitido por su junta de distrito. Pueden
tener que pagar el 100% del servicio prestado,
excepto en enfermedades contagiosas que supon-
gan una amenaza para la salud publica, embara-
zos, consultas de planificacion familiar y meno-
res de edad.

* En el Reino Unido Gnicamente tienen derecho
a recibir las prestaciones del sistema publico de
salud (NHS) quienes tengan sus papeles en regla.
Pero si pueden acceder a urgencias y a analisis
y tratamientos de enfermedades infecciosas y de
transmision sexual siempre que se haya residido
en el pais al menos durante seis meses.

* La Ayuda Médica del Estado en Francia per-
mite a extranjeros en situacion irregular el acceso
a la asistencia sanitaria, y se atribuye por perio-
dos de un afo, renovables, a quien demuestre re-
sidencia estable ininterrumpida durante al menos
tres meses.

* Suiza garantiza que toda persona reciba la
atencion de salud que necesite. Quienes viven
mas de tres meses en Suiza estan obligados a afi-
liarse a una compaiiia de seguros, incluso en el
caso de inmigrantes sin papeles.

* La ley griega establece que los servicios sa-
nitarios publicos no podran atender a los ciuda-
danos de otros paises que no residan legalmente
en Grecia, excepto en los casos urgentes y en el
tratamiento de nifios. El Gobierno de Syriza pu-
blicoé un decreto ley que restaura el acceso a la
sanidad universal, permitiendo a los sin papeles
acudir de manera gratuita a los hospitales, pero
no a las consultas médicas regulares.

Mafalda esta muy descontenta con su gine-
cologo del Hospital e Denia, y quiere solici-
tar que se lo cambien. ;Seria esto posible?
JPodria ser de otro Departamento de Sa-
lud? ;Se lo cambiarian sélo para ginecolo-
gia o para cualquier otra patologia? ;Qué
pasaria si en caso de urgencia, la traslada
la ambulancia al Hospital de Denia?

Al ser en el ambito de la Comunidad Valenciana,
es de aplicacion el Decreto 74/2015, de 15 de mayo,
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del Consell, por el que se regula la libre eleccion en
el ambito de la atencion primaria y especializada del
Sistema Valenciano de Salud, asi como la creacion de
su registro autonomico.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, en su articulo 10 regula el derecho a elegir el
médico y los demas sanitarios titulados. La actual
Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat,
de Salud de la Comunitat Valenciana, establece que
todos los usuarios y pacientes del Sistema Valencia-
no de Salud, tanto en atencion primaria como espe-
cializada, tienen el derecho a elegir médico e igual-
mente centro después de una adecuada informacion,
con arreglo a los términos y condiciones que se esta-
blezcan reglamentariamente (lo mismo contemplaba
la derogada Ley 1/2003).

Segtin el art. 2.3.c, queda excluida del ambito
de aplicacion del Decreto (entre otros supuestos), la
atencion sanitaria de urgencia.

Para poder ejercer la libre eleccion, Mafalda ha
de cumplir con el requisito de ostentar, segun la nor-
mativa estatal aplicable, la condicion de asegurado o
beneficiario del Sistema Nacional de Salud, y tener
una tarjeta sanitaria individual, requisitos que Mafal-
da si cumple.

Para el ejercicio de la libre eleccidn, se inicia un
procedimiento administrativo. Mafalda ha de iniciar-
lo presentado la solicitud en el SAIP de su Hospital.
Normalmente dispondran de modelos normalizados.
La solicitud se ha de dirigir al gerente del Departa-
mento de Salud. Pero concretamente, el Hospital de
Denia, al estar gestionado por una empresa conce-
sionaria, con lo cual la solicitud habra de presentar-
se en el Comisionado de la Conselleria. Se habra de
resolver y notificar sobre la resolucion en el plazo de
un mes desde la entrada de la solicitud. Si en dicho
plazo no se ha emitido resolucion, se entendera des-
estimada.

Si se estima, la resolucion que lo haga habra de
ser inscrita en el Registro Autonémico de Libre elec-
cion en el ambito de la atencidon primaria y especia-
lizada de los Departamentos de Salud del Sistema
Valenciano de Salud.

Una vez le notifiquen a Mafalda la resolucion
estimatoria, podra ejercer la libre eleccion. No hay
que olvidar que Mafalda no podra ejercer otra libre
eleccion en relacion con la especialidad de ginecolo-
gia en un periodo de 6 meses. Nada impediria que en
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dicho plazo ejerciera una libre eleccion en cualquier
otra especialidad, o en atencion primaria.

(Hasta cuando se considera que dura la libre
eleccion? La libre eleccion se refiere a una atencion
asistencial especifica hasta la finalizacion del proce-
so patologico generador del cambio. La libre elec-
cion finalizard cuando se obtenga el alta del proceso
patoldgico que la origino, o por desistimiento del pa-
ciente que la haya ejercido.

La libre eleccion debera ser ejercida solicitando
especialista de cualquier Departamento de Salud de
la Comunidad Valenciana._

El organo encargado de resolver sobre la libre
eleccion, podria denegarla por los siguientes moti-
Vos:

* Cuando no concurran los supuestos exigidos
para su ejercicio.

» Cuando el procesional especialista sea respon-
sable de la atencion sanitaria de un nimero de
personas que exceda de la poblacion asignada
por médico o la lista de espera. En este caso, la
libre eleccion podria vulnerar la garantia de una
asistencia sanitaria de calidad.

* Cuando no se salvaguarde la buena relacion
profesional sanitario-paciente.

* A la vista de la motivaciéon del informe del
profesional sanitario o servicio de atencion espe-
cializada cuya eleccion se solicite.

Si se le deniega la libre eleccion solicitada, Ma-
falda podria interponer recurso de alzada ante el Se-
cretario Autonomico de Sanidad de la Generalitat.

Mafalda acude al Hospital de Denia, y se
entera de que esta gestionado por una em-
presa privada. Mafalda se asusta, pues no
sabe si le van a cobrar la asistencia sanita-
ria, y estd confusa en cuanto a esta forma
de gestion de la asistencia sanitaria.

El Sistema Nacional de Salud es uno de los pi-
lares fundamentales del Estado de Bienestar en Es-
pafia. Su mantenimiento y mejora ha exigido, y va a
exigir en el futuro cambios institucionales y de orga-
nizacion.
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Los problemas de eficiencia de los modelos buro-
craticos de gestion publica sanitaria motivaron la ne-
cesidad de reformas en los afios 80, como respuesta a
las crecientes presiones para la contencion de costes
en el sector. Recientemente con la crisis econdmica
mundial que venimos sufriendo, se hace necesario
buscar nuevas formas de gestion, que redunden en
la mejora de los servicios, asi como en su eficacia y
eficiencia.

Los primeros modelos gerenciales estuvieron
inspirados en las estructuras directivas de los hospi-
tales de Estados Unidos, que funcionaron como re-
ferente en el Informe Griffiths para la reforma del
National Health Service Britanico en 1983. A partir
de 1985 se inicia el proceso de adaptacion de la es-
tructura de gestion de los hospitales del INSALUD, y
se impulsan tanto la formacion de equipos directivos
como la implantacion de procesos y técnicas geren-
cialitas. El desarrollo de estas reformas se impulsa a
partir del Informe Abril (1991), que propuso separar
las funciones de financiacidén, compra y provision de
servicios y configurar a los centros sanitarios como
empresas publicas regidas por el Derecho Privado, y
fuera, por tanto, del ambito del Derecho Adminis-
trativo.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, incorporé al &mbito del Sistema Nacional de
Salud, un modelo de organizacion de los centros y
servicios caracterizados, fundamentalmente, por la
gestion directa, tradicional en las instituciones sani-
tarias de la Seguridad Social. Dicha norma regulo,
asimismo, la vinculacion de los hospitales genera-
les de caracter privado mediante convenios singula-
res, y los conciertos para la prestacion del servicio
sanitario con medios ajenos, dando prioridad a los
establecimientos, centros y servicios sin caracter lu-
crativo.

Al objeto de ampliar las formas organizativas de
la gestion de los centros sanitarios, el Real Decreto-
ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del Insalud, vino a esta-
blecer que la administracion de los mismos pudiera
llevarse a cabo, no solo directamente, sino indirec-
tamente mediante cualesquiera entidades admitidas
en Derecho, asi como a través de la constitucion de
consorcios, fundaciones u otros entes dotados de per-
sonalidad juridica, pudiéndose establecer, ademas,
acuerdos o convenios con personas o entidades pu-
blicas o privadas, y féormulas de gestion integrada o
compartida,

En el ambito del Sistema Nacional de Salud, ga-
rantizando y preservando en todo caso su condicion
de servicio publico, la gestion y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de proteccion de la salud o de atencion sanitaria o
sociosanitaria podra llevarse a cabo directamente o
indirectamente a través de la constitucion de cuales-
quiera entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en Derecho. La prestacion y gestion de los
servicios sanitarios y sociosanitarios podra llevarse
a cabo, ademas de con medios propios, mediante
acuerdos, convenios o contratos con personas o enti-
dades publicas o privadas, en los términos previstos
en la Ley General de Sanidad.

La Administracion territorial titular del servicio
publico podra determinar, en ejercicio de su propia
potestad organizativa y a fin de fijar la forma de lle-
var a cabo la gestion de la actividad, el modo o siste-
ma que considere mas adecuado.

En cuanto a las clases o0 modos de gestionar po-
demos distinguir:

* Gestion Directa, cuando la propia Adminis-
tracion titular del servicio asume la gestion del
servicio. El servicio puede efectuarse de manera
centralizada, esto es sin personificacion juridica
del servicio, o de forma descentralizada, dando
personalidad juridica a la organizacion del servi-
cio, bien publica (organismos auténomos), bien
privada (sociedad mercantil de capital integra-
mente publico).

* Gestion Indirecta, cuando es un particular o
una entidad privada quien gestiona el servicio
publico en virtud de un contrato de concesion,
concierto o arrendamiento.

Existe una amplia discrecionalidad organizati-
va de la Administracion titular del servicio para que
pueda optar por la forma de gestion que estime mas
conveniente, dentro de las modalidades legalmente
previstas y reguladas. La Administracion podra ges-
tionar directamente, celebrar contratos de gestion de
servicios publicos, crear entidades de Derecho pu-
blico destinadas a la gestion de servicios publicos, o
atribuir la gestion a una sociedad de derecho privado
en cuyo capital sea exclusiva la participacion de la
Administracion o ente ptblico. Unicamente existe
una limitacion: la prohibicion de transferencia o ce-
sion de la de la gestion de servicios de autoridad.
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LA GESTION DIRECTA

Es la que efectta la propia Administracion titu-
lar del servicio, que atiende, por si misma, por sus
propios organos y medios, la prestacion del servicio.

Caracteriza, por tanto, a esta modalidad gestora
el que la Administracion actia a través de su propia
estructura y organizacion y no hay un contratista que
se interponga entre la Administracion titular y ges-
tora del servicio y los usuarios destinatarios del mis-
mo, a diferencia de lo que sucede con la gestion indi-
recta, contractual; la propia Administracion aporta el
capital o, si se quiere, la base financiera del servicio,
y soporta, también, el riesgo de la actividad de ges-
tion, Es también caracteristica de la gestion directa la
responsabilidad econémica de la Administracion, por
los dafios y perjuicios que a los particulares irrogue el
funcionamiento del servicio.

LA GESTION INDIRECTA

La Administracion titular del servicio publico
puede gestionarlo y prestarlo de forma indirecta o
mediata, cuando transfiere y encomienda estas fun-
ciones a otra persona o entidad, normalmente priva-
da, en virtud del contrato administrativo de gestion.
La modalidad tipica es la concesion de servicio, aun-
que hay otras distintas, como el concierto, el arren-
damiento.

En este tipo de gestion, se pueden dar distintas
figuras, entre las que voy a destacar la “concesion”.

La concesion de servicio. La Administracion
encomienda, bajo determinadas condiciones, a otra
persona (concesionario) la actividad de gestion y ex-
plotaciéon de aquél, que asume con sus propios me-
dios y bajo su riesgo, durante cierto tiempo y bajo
control administrativo. El empresario gestionara el
servicio a su riesgo y ventura. La Administracion,
se limita a transferir a otra persona, fisica o juridica,
privada o publica (concesionario), la gestion del ser-
vicio, mediante una retribucion, a satisfacer por los
usuarios o, en su caso, por la Administracion.

Tiene caracter traslativo, transfiere o “traslada”
al concesionario una “esfera de actuacion originaria-
mente administrativa”, tiene también caracter tempo-
ral, no indefinido o perpetuo. La gestion y explota-
cion del servicio concedido se realiza por el conce-
sionario, pero siempre bajo el control, fiscalizacion o
vigilancia de la
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Administracion titular concedente, tiene a su car-
go el riesgo econdémico de la explotacion percibiendo
una remuneracion, que puede revestir varias formas

En cuanto al objeto de la concesion, se requie-
re que el servicio publico a cuya gestion se refiera
aquélla, ademas de estar comprendido en la compe-
tencia material de la respectiva Administracion, ten-
ga un contenido econdmico que lo haga susceptible
de explotacion y no implique el ejercicio de poderes
soberanos,

En lo que se refiere a la forma de otorgar la con-
cesion de servicio, ésta ha de efectuarse mediante
licitacion, por procedimiento abierto o restringido
y, en concreto, mediante concurso, al tener que ver-
sar no solo sobre el aspecto econdmico de la gestion
sino también sobre otras ventajas y posibles mejoras
que, puedan ofrecerse por los licitadores y que han de
valorarse en su conjunto por la Administracion para
efectuar la adjudicacion a favor de la propuesta que
sea mas ventajosa. En determinados casos el proce-
dimiento podra ser negociado.

La gestion del servicio concedido ha de efectuar-
se por el concesionario con sujecion estricta a las
leyes y reglamentos del servicio y a las clausulas o
condiciones del proyecto y pliego que hubieren ser-
vido de base a la concesion.

La gestion indirecta se caracteriza porque la pro-
duccidn del servicio publico es realizada por el sector
privado (lucrativo o no), manteniendo la Administra-
cion Publica la provision del servicio publico me-
diante alguno de los variados instrumentos juridicos
de contratacion externa que contempla la legislacion.

Basicamente, tres tipos de experiencias se han
desarrollado en Espafia; por un lado, dos diferentes
formulas concesionales se estan desarrollando en di-
versas CCAA, los modelos denominados PFI (Priva-
te Finance Initiative), las concesiones sanitarias ad-
ministrativas (también denominadas modelo Alzira,
en referencia a la experiencia decana), y por otro, las
entidades de base asociativa (EBAs) de Cataluna.

Las formulas concesionales como técnicas de
gestion indirecta de la sanidad pueden englobarse
en los modelos PPP, caracterizados por el estableci-
miento de una estrecha colaboracidn entre sector pu-
blico y las organizaciones privadas, que actian como
socios en la gestion de un servicio publico. La conce-
sion es una formula de gestion indirecta de servicios
que implica la construccidn, equipamiento y gestion
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de los centros sanitarios durante un periodo de tiem-
po determinado por una empresa privada, a cambio
de un pago periddico por parte de la Administracion
Publica.

Las concesiones administrativas sanitarias exter-
nalizan el ntcleo duro del servicio publico sanitario,
incluyendo las actividades sanitarias y otorgando un
papel fundamental a las aseguradoras privadas. De
hecho, este tipo de concesiones son sistemas de con-
tratacion publica de la asistencia sanitaria mediante
sistemas de pago capitativo. La Comunidad de Valen-
cia ha sido particularmente activa en el desarrollo de
esta forma concesional y el desarrollo de una legisla-
cion especifica en la Ley 3/2003, de 6 de febrero, de
Ordenacion Sanitaria de la Comunidad Valenciana.

Se ha dado en llamar Modelo Alzira a la férmula
de colaboracion publico-privada o modelo concesio-
nal sanitario aplicado a la gestion de los hospitales
publicos mediante el sistema de concesion adminis-
trativa, tomando el nombre de la ciudad donde co-
menzo su aplicacion en 1999.

Como rasgos esenciales de la situacion del con-
cesionario cabe destacar:

a) La Administracion dispone de un poder ori-
ginario para controlar, dirigir e inspeccionar el
servicio y hacer que se preste en las condiciones
reglamentarias.

b) El concesionario tiene la obligacion de gestio-
nar personalmente el servicio segun las clausulas
del contrato y la regulacion del servicio, y con
arreglo a los principios de continuidad, adapta-
cion, igualdad de trato y control de precios.

¢) Para hacer cumplir a los usuarios los regla-
mentos del servicio, el concesionario dispone de
poderes de policia delegados.

d) El personal adscrito al funcionamiento del ser-
vicio no tiene caracter de funcionario publico.

e) El concesionario puede beneficiarse del em-
pleo a su favor de prerrogativas administrativas.

En cuanto a la finalizacion de la concesion, se
pueden distinguir las siguientes formas de extincion
del contrato de concesion de servicios publicos:

1. La reversion. Es la forma normal de extincion
del contrato por el transcurso del plazo por el que
fue otorgado.

2. Incumplimiento del contratista.

3. La caducidad. La Administracion decretara la
caducidad de la concesion en los supuestos pre-
vistos en el pliego de condiciones y, en todo caso,
en los siguientes:

a) Si el concesionario, finalizada la interven-
cion o secuestro temporales de la concesion,
vuelve a incurrir en la misma infraccion o
perturbacion o en otras similares.

b) Si el concesionario incurre en infraccion
gravisima de sus obligaciones esenciales,
previa advertencia a éste y dejando transcu-
rrir un plazo prudencial para subsanar las de-
ficiencias.

4. El rescate. Constituye una forma excepcional
de terminacion del contrato, fundamentada en la
potestad de la Administracion para acortar el pla-
zo estipulado por motivos de interés publico, sin
que exista falta grave en el cumplimiento de las
condiciones. Estamos ante una forma de expro-
piacion que origina el derecho del concesionario
a ser indemnizado por los dafios y perjuicios su-
fridos, incluidos los beneficios futuros que deja
de percibir.

Este modelo de gestion esta basado en cuatro
principios basicos:

* Financiacion Publica: El sistema de contra-
prestacion se basa en un pago capitativo. La
Administracion paga a la empresa concesionaria
una cantidad anual fija y preestablecida por cada
uno de los habitantes adscritos. También paga
por la atencion prestada a los enfermos que no
residan en la zona.

* Propiedad Publica: En todo momento se ga-
rantiza la naturaleza publica del servicio de sa-
lud. El centro objeto de concesion es un hospital
publico, construido en suelo publico y pertene-
ciente a la red de hospitales ptblicos.

* Control Publico: La empresa concesionaria esta
sujeta al cumplimiento de las clausulas estableci-
das en el pliego de condiciones. La Administra-
cion tiene capacidad de control y de inspeccion,
asi como facultad normativa y sancionadora.

* Prestacion Privada: La prestacion del servi-
cio sanitario se adjudica durante un periodo de
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tiempo preestablecido a una empresa concesio-
naria, que se compromete a la buena marcha y
gestion del servicio publico, a cambio de una
cantidad que le garantice un nivel suficiente de
beneficios.

* Permite a los gobiernos realizar inversiones en
infraestructuras para las que no tienen liquidez.
La amortizacion de las inversiones a medio/lar-
go plazo supone un porcentaje bajo del coste de
funcionamiento.

» Lainversion no se contabiliza como deuda pua-
blica.

» La rentabilidad politica es muy alta, al posibi-
litar la apertura de nuevos centros sanitarios sin
incrementar impuestos ni reducir otros gastos pl-
blicos a corto plazo.

* Produce mejoras de eficiencia en los servicios
externalizados, consecuencia de los incentivos
de los propietarios privados a maximizar bene-
ficios. Adicionalmente, es posible que existan
economias de escala en la organizacion y gestion
debido a que la empresa adjudicataria asume de
forma global la gestion de todos los servicios.

* La introduccion de empresas especializadas
en el sector de servicios no clinicos (hosteleria,
mantenimiento, seguridad, etc.) deberia aportar
mejoras en la calidad de estos servicios.

* La relacion contractual a largo plazo genera
incentivos para la innovacion tecnologica en los
servicios externalizados.

» Se transfieren riesgos (construccion, disponi-
bilidad, demanda, etc.) a la empresa concesiona-
ria.

Como desventajas de este sistema, destaco las
siguientes:

* La interferencia de criterios econdomicos en la
atencion médica, provocando, por ejemplo, que
el hospital atienda preferentemente a enfermos
desplazados, por los que la administracion debe
pagar mas que por los que residen en su area de
cobertura contractual.

» La arbitrariedad en la asignacion de recursos
y procesos, atendiendo exclusivamente a la ren-
tabilidad de la inversion e ignorando criterios
estrictos de salud publica. La connivencia entre

448

responsables politicos y de la empresa concesio-
naria se ha probado en numerosas ocasiones.

* Pueden provocar cierta opacidad en el control
del gasto por parte de la Administracion.

Otros modelos de gestion indirecta de un servicio
publico, ademas de la concesion, son los siguientes:

El concierto. Es una modalidad de gestion con-
tractual de servicios en que la Administracion se
vale, para realizar su prestacion, de la existencia de
otras personas o entidades que realizan las mismas
o similares actividades o prestaciones, mediante la
pertinente compensacion economica.

El arrendamiento o locacion de servicios. La
Administracién cede la explotacion de un servicio
previamente instalado por ella a otra persona, duran-
te un tiempo, a cambio de un canon o precio determi-
nado. Esta forma de gestion sélo se halla prevista y
regulada en el régimen local.

La gestion interesada. La Administracion y el
empresario participan en los resultados de la explo-
tacion del servicio en la proporcion que se establezca
en el contrato, pudiendo estipularse incluso un be-
neficio minimo a favor de cualquiera de las partes
asociadas atendiendo al resultado de la explotacion.

Se caracteriza por la presencia de un particular,
persona fisica o juridica, que asume, la gestion del
servicio a cambio de una participacion economica en
el resultado de la explotacion del mismo. El riesgo
economico se asume de modo conjunto por la Admi-
nistracion titular del servicio y el empresario o gestor
“interesado”.

La sociedad de economia mixta. La gestion del
servicio se realiza mediante la constitucion de una
sociedad mercantil —anonima o de responsabilidad li-
mitada -, o la participacion en una ya constituida, de
la Administracion, por si o por medio de una entidad
publica, y otras personas, fisicas o juridicas, la par-
ticipacion conjunta o concurrente en el capital social
(aspecto econdmico), sino también en la direccion y
gestion de la empresa (aspecto funcional), en la que
ha de intervenir por ello la Administracion, bien por
su condicion de accionista, o bien porque a ello le
faculten los estatutos sociales cuando se le atribuyen
votos plurales u otros derechos.
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Mafalda afirma que ser madre es lo me-
jor que le ha pasado en la vida. Tiene una
amiga, Maria, que es lesbiana y tiene pa-
reja. Se pregunta qué podria hacer Maria
para tener una hija mediante técnicas de
reproduccion asistida. ;Entraria la aplica-
cion de la técnica dentro de la cartera de
servicios comunes de la Seguridad Social?

La aparicion de las técnicas de reproduccion asis-
tida supuesto dar nuevas soluciones al problema de la
esterilidad para un gran nimero de parejas que su-
frian dicha patologia. Esta cuestion fue inicialmente
regulada en Espana mediante la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asis-
tida. Actualmente la cuestion se encuentra regulada
en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida.

Segun esta Ley, las técnicas de reproduccion
asistida se realizaran solamente cuando:

» Haya posibilidades razonables de éxito,

» No supongan riesgo grave para la salud, fisica
o psiquica, de la mujer o la posible descendencia

y

» Previa aceptacion libre y consciente de su apli-
cacion por parte de la mujer, que debera haber
sido anterior y debidamente informada de sus po-
sibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de
las condiciones de dicha aplicacion.

Como usuarias de las técnicas de reproduccion
asistida se contempla a toda mujer mayor de 18 afios
y con plena capacidad de obrar podra ser receptora o
usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre
que haya prestado su consentimiento escrito a su uti-
lizacion de manera libre, consciente y expresa.

Ademas, se establece que se podra ser usuaria o
receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con
independencia de su estado civil y orientacion sexual.

Posteriormente, la Orden SS1/2065/2014, de 31
de octubre, por la que se modifican los anexos I, I y
III del 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, modifico el apartado 5.3.8.
En ella se establece que los tratamientos de reproduc-
cion humana asistida se realizaran:

* Con fin terapéutico o preventivo y
* En determinadas situaciones especiales.

La Orden sefiala como finalidad de estas técni-
cas:

* - Ayudar a conseguir la gestacion en aquellas
personas con imposibilidad de conseguirlo de
forma natural, no susceptibles a tratamientos ex-
clusivamente farmacologicos, o una vez que és-
tos hayan fracasado, y

» - Para evitar enfermedades o trastornos genéti-
cos graves para la descendencia y

* - Cuando se necesite un embrion con carac-
teristicas inmunologicas idénticas a alas que un
hermano que sufre una patologia grave.

Los tratamientos con fines terapéuticos se aplica-
ran a las personas que se hayan sometido a un estudio
de esterilidad y que se encuentren en alguna de las
siguientes situaciones:

« Existencia de un trastorno documentado de la
capacidad reproductiva, constatada tras el corres-
pondiente protocolo diagndstico y no susceptible
de tratamiento médico o tras la evidente inefica-
cia del mismo.

e Ausencia de consecucion de embarazo tras
un minimo 12 meses de relaciones sexuales con
coito vaginal sin empleo de métodos anticoncep-
tivos.

Es decir, la Orden restringe de manera clara los
supuestos en los que las técnicas de reproduccion
asistida van a ser aplicados por el Sistema Publico
de Salud.

En el caso de mujeres solteras, o de mujeres ho-
mosexuales, las razones por las que acuden a este
tipo de técnicas no es porque sufran ninguna patolo-
gia que les impida quedarse embarazadas.

Existe una sentencia del Juzgado de lo Social nt1-
mero 18 de Madrid que condena a la Consejeria de
Sanidad de Madrid y a la Fundacién Jiménez Diaz
por discriminar a una pareja de lesbianas. La juez
basa su condena a la comunidad y al hospital en que
hacen caso a una orden ministerial que contraviene
una ley, que es una norma de mayor rango. “No se
trata de que exista una orden ministerial con un deter-
minado contenido” para justificar negar la asistencia,
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dice la juez. “Existe una norma con rango de ley, de
rango superior a la orden, que establece el derecho a
esta asistencia, sin discriminacion por la orientacion
sexual, y la fundacion debio interpretar la norma de
acuerdo con la ley”. La magistrada aclara que la ley
sobre técnicas de reproduccion asistida establece el
derecho a la asistencia de la misma con independen-
cia de la orientacion sexual y afiade que las normas
de rango inferior —como es una orden ministerial—
no pueden ir contra lo dispuesto en aquella.

Por su parte, el Gobierno Valenciano y el de la
Comunidad de Madrid han anunciado que devolve-
ran a todas mujeres, independientemente de su es-
tado y orientacion sexual su derecho a acudir a las
técnicas de reproduccion asistida a cargo de la Segu-
ridad Social.

Mafalda, que esta felizmente casada, se
pregunta también, si quisiera someterse a
un proceso de reproduccion asistida, ;se-
ria necesario el consentimiento de su ma-
rido? ;Podria someterse al mismo sin que
lo sepa su marido? ;Cémo quedaria deter-
minada la filiacion en ese caso?

Para someterse a las técnicas de la reproduccion
asistida, la mujer debe ser anterior y debidamente in-
formada de sus posibilidades de éxito, de los riesgos
y de las condiciones de aplicacion.

La informacion ha de comprender los aspectos
bioldgicos, juridicos y éticos de las técnicas, y tam-
bién habra de darse la informacion relativa a las con-
diciones econdmicas del tratamiento. Incumbira la
obligacion de que se proporcione dicha informacion
en las condiciones adecuadas que faciliten su com-
prension a los responsables de los equipos médicos
que lleven a cabo su aplicacién en los centros y ser-
vicios autorizados para su practica.

La aceptacion de la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida por cada mujer receptora ha de
plasmarse en un formulario de consentimiento infor-
mado.

Como establece el articulo 6.3, si la mujer esta
casada, sera necesario ademas, el consentimiento de
su marido (a menos que estuvieran separados legal-
mente o de hecho y asi conste de manera fehaciente).
El consentimiento del conyuge, prestado antes de la
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utilizacion de las técnicas, debera reunir los mismos
requisitos de expresion libre, consciente y formal. Si
la receptora de las técnicas esta casada y no separada
con otra mujer, segun la Ley del Registro Civil, ésta
podra manifestar que consiente en que se determine
a su favor la filiacion respecto del hijo nacido de su

conyuge.

La filiacion de los nacidos con las técnicas de re-
produccion asistida se regulara por las leyes civiles.
Pero en ningun caso, la inscripcion en el Registro Ci-
vil reflejara datos de los que se pueda inferir el carac-
ter de la generacion.

Cuando haya nacido un nifio mediante técnicas
de fecundacion, ni la mujer progenitora ni el marido
(siempre que hayan prestado el consentimiento de la
manera establecida y con los requisitos que contem-
pla la ley).

Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando
hayan prestado su consentimiento formal, previo y
expreso a determinada fecundacion con contribucion
de donante o donantes, podran impugnar la filiacién
matrimonial del hijo nacido como consecuencia de
tal fecundacion.

A Mafalda le recetan un medicamento.
Va a la farmacia, y como no les queda, la
farmacéutica modifica el medicamento
prescrito, si bien con el mismo principio
activo que el prescrito. Sobre el nombre
del medicamento sustituido, simulaba la
firma del médico, induciendo a pensar que
lo habia recetado él.

A la farmacéutica se le puede imputar un delito
de falsedad documental. El cambio de un medica-
mento por otro, tiene que ser validado por el faculta-
tivo, o excepcionalmente, cuando se trate del mismo
principio activo, con la conformidad del interesado,
y en ambos casos sera necesario la consignacion por
escrito de tales circunstancias

Una receta de la seguridad social o del servicio
de salud de la correspondiente Comunidad Auténo-
ma, es un documento oficial.

La doctrina de la Sala segunda del Tribu-
nal Supremo (sentencias de 22 marzo y 21 mayo
1993) distingue dos clases de recetas médicas:
1°) Las expedidas por los facultativos en el ejercicio
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de su funcion sanitaria en organismos publicos como
la Seguridad Social., que tanto por su origen, como
por su destino, deben estimarse como documen-
tos oficiales. La receta es documento oficial ex-
tendido por la profesion médica cuando los me-
dicamentos prescritos exigen para su distribucion
receta médica (sentencias de 19 de marzo de 1990,
y 25 de mayo de 1990 y 22 de marzo de 1993).
2°) Las realizadas por los médicos en el ejercicio par-
ticular de su profesion, que son documentos privados.
En su consecuencia es doctrina pacifica que las recetas
médicas de la seguridad social deben ser consideradas
como documentos oficiales por las siguientes razones:
1°) Quien los emite es un médico de la Sanidad pu-
blica, y como tal estd desempeiando una funciéon
publica a tenor de lo dispuesto en el articulo 24 de
la Constitucion y sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 1998, y de 7 de noviembre.
2°) Asimismo, las recetas por ¢l expedidas lo fue-
ron con membrete del Servicio Publico de Sa-
lud y prestando el médico sus servicios en el Ser-
vicio de Salud como responsable de su Unidad.
3°) Y finalmente, se trata de un documento oficial
pues el mismo fue presentado en despachos u ofici-
nas de farmacia para obtener la dispensa de medica-
mentos para los que la Ley exige la correspondiente
prescripcion médica plasmada en receta médica.

Ademas, las recetas oficiales de la Seguridad So-
cial no solamente cumplen una funcion estrictamente
terapéutica sino que también constituyen el soporte
probatorio de un desplazamiento patrimonial: el que
fundado en la fuerza probatoria del documento efec-
tuara la Seguridad Social para sufragar el coste far-
macéutico de la atencion de un enfermo.

La falsificacion que ha realizado la farmacéutica
supone alterar conscientemente la verdad por medio
de una mutacion documental, y ataca a la confianza
que la sociedad tiene depositada en el valor de los
documentos, como reflejo verdadero de lo que con-
tienen, expresan o prueban, trastocando la realidad y
convirtiendo en veraz lo que no es.

Mafalda permanece ingresada en el Hos-
pital, y en protesta contra la mala gestion
sanitaria del gobierno y los recortes que se
han efectuado recientemente en sanidad,
decide ponerse en huelga de hambre. ;De-
ben los médicos intervenir de algiin modo,
alimentandola artificialmente cuando su

vida corra peligro, mientras permanezca
ingresada?

El médico se encuentra ante un grave dilema ya
que se ven afectados derechos basicos de la persona
que entran en conflicto: se enfrenta el respeto al dere-
cho de la autonomia de la voluntad y el principio de
beneficencia conforme al cual el médico tiene obliga-
cion de reanimarla.

El paciente, por el mero hecho de serlo y recibir
asistencia médica, no pierde su dignidad como per-
sona ni los derechos que le son inherentes, entre los
cuales encontramos la libertad, y concretamente el
derecho de autodeterminacion en relacion a su salud.
El paciente tiene derecho a conocer el diagnostico de
su enfermedad, las consecuencias de la misma, los
tratamientos existentes y sus efectos, para decidir
lo que crea conveniente. Asi se reconoce en el ar-
ticulo 5 del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de
abril de 1997 (que entr6 en vigor en Espafia el 1 de
enero de 2000) y el articulo 3.2 de la Carta Europea
de Derechos Humanos 2000/C 364/01. Este ultimo
regula el consentimiento informado enmarcado den-
tro del derecho a la integridad de la persona, después
de reconocer que “toda persona tiene el derecho a
su integridad fisica y psiquica” y dispone que “en el
marco de la medicina y la biologia se respetaran en
particular: el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalida-
des establecidas en la ley”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol va en sentido opuesto ya que dicta que se
debe aplicar alimentacion forzada cuando ... sea
necesaria para impedir el riesgo de muerte” (STC
120/90, FJ6°) o “... cuando, seglin indicacion médica,
el recluso corra grave y cierto peligro de muerte o de
entrar en una situacion irreversible”. (STC 137/90,
FJ7°). Por tanto, segun la jurisprudencia espafiola, la
Administracion esta obligada a aplicar alimentacion
forzosa a un preso en huelga de hambre.

El derecho fundamental a la vida tiene un con-
tenido de proteccion positiva que impide configu-
rarlo como un derecho de libertad que incluya el de
la propia muerte”. Refiriéndose al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, tantas veces mentado a
este respecto, recuerda que “protege el derecho a la
vida, pero no confiere el derecho a elegir la muer-
te antes que la vida”. Con relacion al tema que nos
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ocupa dice la Sentencia del tribunal Constitucional n°
120/1990 (también las sentencias del mismo tribunal
n°53/1985, 137/1990y 11/1991), en su fundamento
juridico 8°, «la asistencia médica obligatoria consti-
tuye un medio imprescindiblemente necesario para
evitar la pérdida del bien de la vida de los internos
que el Estado tiene obligacion legal de proteger, acu-
diendo, en ultimo término, a dicho medio coactivo

(..o

A Mafalda le someten a una intervencion
de apendicitis. Tras la misma, Mafalda
empieza a tener problemas y molestias
gastricas. Acude en repetidas ocasiones a
Urgencias, donde no le dan importancia.
Tras 5 afios de padecimientos, mediante
la realizacién de un TAC descubren que
tiene alojada en su abdomen un trozo de
gasa quirurgica, posiblemente olvidada de
la operacion de apendicitis. ; Tiene Mafal-
da derecho a realizar alguna reclamacién?

El olvido de una gasa gastrica en el cuerpo de
la paciente comporta ya un dafio, que evidencia una
defectuosa praxis, y un defectuoso funcionamiento
del servicio sanitario. La sentencia de 15 de marzo
de 2000 (SAN, Seccion 4%, de 15 de marzo de 2000 ,
recurso 544/1997 )senala que “el olvido de una gasa
- compresa quirurgica en el proceso de una interven-
cion quirurgica constituye el fruto de una inobser-
vancia de las mas elementales reglas relativas a la
utilizacion y tratamiento de tales compresas intrao-
peratorias, al no ponerse los medios y la atencion ne-
cesarios en la realizacion de las tareas propias de tal
intervencion exigibles por la “lex artis”, que de haber
mediado, sin duda habrian evitado el mal sufrido por
la reclamante por la presencia de un cuerpo extraio
en la cavidad abdomino-pélvica”.

La Administracion sanitaria no estd obligada a
obtener un resultado favorable total y sin lesion en
las intervenciones quirirgicas que practique, pero
lo que no admite justificacion es que se produzcan
olvidos dentro del cuerpo del paciente, cuyas con-
secuencias juridicas no pueden ser equiparables a
las que resultarian de enfermedades o infecciones
imprevisibles que fueran consecuencia ordinaria de
las operaciones practicadas. Es una obligacion del
personal sanitario realizar un recuento del material
utilizado antes y después de la intervencion. En el
caso de Mafalda, este recuento no se llevo a cabo,
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por lo que se infringio la lex artis, y ello da lugar a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por
funcionamiento de los servicios sanitarios.

El hecho del olvido de material quirargico en
el cuerpo del paciente, determina la necesidad de
extraccion de dicho material, y de someterse a una
nueva intervencion para la retirada de la gasa gastri-
ca, con el consiguiente dafio, que deriva del nuevo
traumatismo, la preocupacion por intervencion, y las
molestias que todo ello comporta.

(En qué cantidad se le indemnizaria a Mafalda?
Es necesario recordar que el principio que rige esta
materia es el de la “reparacion integral”, pues tanto
el articulo 106.2 de la Constitucién como el articu-
lo 139.1 de la Ley 30/1992) , se refieren a “toda le-
sion” que los particulares “sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos”. En relacion con supuestos
de abandono u olvido de material quirirgico en el
campo quirdrgico, la doctrina jurisprudencial ha sido
muy casuistica; y asi, la STSJ de Catalufa, de 20/fe-
brero/2009 (recurso 54/2005) reconoci6é una indem-
nizacion de 65.735,795 euros ante unos dafios sig-
nificados sufridos por el paciente; la Audiencia Na-
cional, en Sentencia de 24/septiembre/2008 (recurso
13/2007), por olvido de una compresa -gasa que per-
maneci6 en el cuerpo de la paciente hasta 32 afios
después, reconocié una suma de 18.000 euros, valo-
rando la angustia de aquella ante lo que pudo ser una
neoplasia, que finalmente era el material quirargico
olvidado; el mismo Tribunal, en Sentencia de 7/mar-
70/2001 (recurso 175/2000) reconocié una indemni-
zacion de 3000 euros.., en un supuesto de olvido de
un pequefio material quirurgico metalico; y en Sen-
tencia de 9/octubre/2002 (recurso30/2001) fijéo una
indemnizacion de 180.303,63 €., si bien la paciente
tenia secuelas graves. La Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia, de 7/noviembre/2007
(recurso 606/2005), siendo el material olvidado unas
tijeras quirtrgicas establecié como montante indem-
nizatorio la cantidad de 25.000 euros; y el mismo
Tribunal, en Sentencia de 25/febrero/2004, frente al
olvido de una gasa en el curso de una intervencion
de cirugia maxilofacial que caus6 posteriores infec-
ciones declar6 una indemnizacion de 33.000 euros.
La STSJ del Pais Vasco, de 27/julio/2001 (recurso.
211/2000) por el olvido de unas gasas en el oido inter-
no reconocio una indemnizacion de 3000 euros, y el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leon (sede
Valladolid), en Sentencia de 28/enero/2011 (recurso
2080/2006), que recopila las anteriores, concluye
que: “ponderando la doctrina resefiada y los supues-
tos analizados, asi como la actualizacion temporal
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de las cuantias en relacion con esos supuestos, la
angustia sufrida por la actora, quien durante un mes
quedo sometida a la sospecha y temor de padecer un
cancer abdominal, junto con la intervencion absolu-
tamente gratuita a la que fue abocada -la segunda-,
el sometimiento al riesgo quirurgico de esta segunda
intervencion , que afortunadamente no cristalizo, los
dias de incapacidad derivados de esta segunda inter-
vencion , todo el tiempo durante el cual ha estado el
citado cuerpo extrarnio dentro de la actora, generan-
do una tumoracion, asi como el dario moral derivado
de la gravedad de los hechos analizados, valora el
total indemnizatorio, entendiéndose ya actualizado a

”»

la fecha de la presente sentencia en 25.000 euros.”.

Existe una dificultad de valorar el dafio en esta
clase de procedimientos, en el que los baremos esta-
blecidos para otros ambitos tienen caracter meramen-
te orientativo o no vinculante, la indemnizacion ha de
partir de la entidad del dafio, y del quebranto que ha
producido en la salud e integridad del lesionado. En
este sentido, ya hemos expresado que el dafio deriva
del hecho de dejar alojado en el cuerpo del paciente
material quirirgico, propiciando una nueva interven-
cion, junto al dafio moral que ello implica. Asi las
cosas, y vistos otros supuestos analogos (Sentencia
de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 1 de enero de 2001, recurso 723/99;
de 24 de abril de 2002, recurso 241/2001; o de 15 de
marzo de 2000, recurso 544/1997.

El dafio indemnizable debe venir enlazado en
relacion de causa-efecto con la actuacion de la Ad-
ministracion Sanitaria, de forma que quede debida-
mente probado no solo el daio sino su relacion con
ese actuar imputable a la Administracion. El someti-
miento de la paciente a una intervencién con el fin de
corregir un error precedente debe entenderse como
un supuesto de creacion o incremento de riesgo por
encima del umbral que resulta licito tolerar. Seme-
jante intensificacion de la exposicion de la Sra. Nuria
a riesgos de lesion de su salud implica un empeora-
miento de su situacién personal en principio no so-
portable, por no serlo nunca los riesgos cuyo origen
es un inadecuado manejo de la lex artis y del deber
de cuidado que debia presidir una intervenciéon como
la realizada.

Mafalda tiene una amiga musulmana muy
fundamentalista. Se pone enferma y nece-
sita ir al ginecélogo. Cuando se da cuenta

que es un hombre, se niega a que le atien-
da, y exige de muy malos modos que sea
una mujer ginecologa la que le atienda.

Deberia solicitar una libre eleccion, que le sera
concedida si se cumple con lo dispuesto en el Decre-
to de Libre Eleccion.

Mafalda desde que era niiia siente que,
a pesar de su apariencia de mujer, es un
hombre. No se corresponde su sexo fisico
con su sexo psiquico. Se pregunta si pue-
de hacer algo al respecto, y qué derechos
tendria.

La transexualidad es la situacion producida cuan-
do una persona presenta una diferenciacion sexual
(una anatomia sexual) con la que no se siente con-
forme. Asi, su identidad sexual y su anatomia sexual
no se corresponden, y es necesaria la biisqueda de un
ajuste entre ambas. Aunque no existen pruebas cien-
tificas que expliquen su causa, muchos cientificos
proponen un origen bioldgico, posiblemente debido
a unos efectos hormonales en el periodo fetal.

A dia de hoy, muchos sectores cuestionan que se
trate de una enfermedad o trastorno, pero los prin-
cipales manuales de diagnostico psiquiatrico usan
el término “trastorno” para referirse a la misma. El
DSM-1V (Diagnostic and Statistical Manual of Men-
tal Disordes) hace referencia a “trastorno de la identi-
dad de género en adolescentes y adultos™ y “trastorno
de la identidad sexual”.

El hecho de que sea considerado un trastorno, ha
supuesto ciertas ventajas, que de otro modo no se hu-
bieran producido, como por ejemplo:

* Ha supuesto una via de investigacion y comu-
nicacion entre profesionales de todo el mundo.

» Ha favorecido la puesta en marcha de dotar de
cobertura sanitaria dicho trastorno.

* Esta generando muchas investigaciones que
proporcionaran mejores tratamientos y una apro-
ximacion al conocimiento de su origen.

Pese a ello, muchos colectivos de personas tran-
sexuales se oponen a que se denomine “trastorno”,
pues los estigmatiza. Ademas, la capacidad mental
o el desarrollo cerebral de las personas transexuales
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no muestran ninguna alteracion. Es cada vez mayor
el nimero de personas e investigadores que piden la
despatologizacion de la transexualidad, en linea con
la legislacion internacional de derechos humanos so-
bre la orientacion sexual y la identidad de género,
que establece que “con independencia de cualquier
clasificacion que afirme lo contrario, la orientacion
sexual y la identidad de género de una persona no
son, en si mismas, condiciones médicas y no deberan
ser tratadas, curadas o suprimidas”.

La dignidad de toda persona, reconocida en el
articulo 10 de la Constitucion, que exige el respeto
a la espera de autodeterminacion personal, libre de
injerencias y discriminaciones, asi como el estable-
cimiento de las condiciones necesarias para el libre
desarrollo de la personalidad, es el fundamento de la
regulacion de la transexualidad.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de
diciembre de 2012, sobre la situacion de los derechos
fundamentales en la Union Europea, en su Recomen-
dacion General 98, insta a los Estados miembros a
que introduzcan o revisen los procedimientos de re-
conocimiento juridico de género.

En Derecho comparado, la pionera fue la Ley
26.743 de Identidad de Género de Argentina, pro-
mulgada el 23 de mayo de 2012. En Espafia, no sera
hasta 1983 cuando se despenalizan las operaciones
de cambio de sexo, mediante la reforma del articulo
428 del Codigo Penal. Este articulo recogia entre los
delitos de lesiones, la esterilizacion y algunas ciru-
gias que incluian la cirugia de reasignacion de sexo.

En cuanto a la jurisprudencia, requeria como
prueba fundamental de la realidad del cambio de
sexo su adecuacion externa total al sexo requerido.
El Tribunal Supremo deba cierto peso al sexo psico-
logico y social, admitiéndolo como que podria preva-
lecer sobre el cromosdmico, pero exigia para ello la
acreditacion de cirugia total de reasignacion sexual,
incluyendo caracteres primarios y secundarios, y la
implantacion de los organos del sexo deseado. Asi
como ejemplo, estan las sentencias del Tribunal Su-
premo de 2 de junio de 1987, de 15 de julio de 1988,
de 3 de marzo de 1989, y de 19 de abril de 1991. Por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
septiembre de 2002, que resolvia un caso de cam-
bio de sexo femenino a masculino, no lo estimo por
no cumplir la totalidad de la cirugia de reasignacion,
pese a que la solicitante llevaba mas de tres afios de
tratamiento y habia sido sometida a una primera in-
tervencion. El tribunal Supremo fijo en este sentencia
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el proceso de reasignacion sexual, que dividia en tres
pasos, que debian haberse cumplido integrante:

e El tratamiento hormonal.

* Cirugia de eliminacion de los caracteres se-
xuales femeninos, primarios y secundarios.

» Implantacion de pene.

Esto cambia con la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de septiembre de 2007, y ya se considera
prescindible la cirugia de reasignacion.

Sanidad introdujo en marzo de 2007 la transe-
xualidad dentro del catadlogo de enfermedades men-
tales de la Seguridad Social.

El Real Decreto 63/1995 (derogado hoy por el
Real Decreto 1030/2006), contempla por primera vez
la “cirugia de cambio de sexo0”, pero para considerar-
la expresamente como prestacion no financiable con
cargo a la Seguridad Social, salvo la reparadora en
estados intersexuales patoldgicos. La situacion cam-
bia con la aprobacion del Real Decreto en el 2006.
No menciona entre las prestaciones excluidas la ci-
rugia de cambio de sexo, pero tampoco la menciona
en la cartera de servicios comunes. Esto implica que
se deja su posible cobertura por la sanidad publica en
manos de las Comunidades Auténomas, por la via de
su inclusion en la cartera de servicios complementa-
ria (articulo 11).

Varias Comunidades Auténomas han incluido en
su cartera complementaria dicha prestacion. En Es-
pafia fue Andalucia la primera comunidad auténoma
que incluyo el tratamiento transexualizador entre sus
prestaciones sanitarias, inaugurando la Unidad de
Trastornos de Identidad de Género en el 2000. La
Ley andaluza es la Ley n° 2/2014 integral para la no
discriminacién por motivos de identidad de género y
reconocimiento de los derechos de las personas tran-
sexuales, aprobada por el Pleno del Parlamento el dia
25 de junio de 2014. En la Comunidad Valenciana
se esta preparando la Ley Integral de Transexualidad
que contemplara acciones en el ambito educativo, sa-
nitario, laboral y social.

Incluso si un transexual entra en prision, la Ley
Organica 1/1979 del 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria, establece que se respetara la identidad con
la que la persona se sienta reconocida. Es decir, una
transexual femenina deberd ser internada y tratada
como cualquier otra presa, en una prision femenina.
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Un tribunal francés ha reconocido, en primera
instancia el 20 de agosto de 2015, por vez primera en
este pais el sexo neutro de un individuo. La persona
que ha logrado tal primicia tiene 64 afios y ha vivido
hasta ahora identificado oficialmente como un hom-
bre, a pesar de que sus 6rganos sexuales no estan lo
suficientemente desarrollados y €I no se siente como-
do ni como hombre ni como mujer. Un caso similar
tuvo lugar en Australia, donde en 2010 el Gobierno
de Nueva Gales del Sur reconoci6é en un documen-
to a un britanico como persona residente en ese pais
de “sexo no especificado”. Cuatro afios mas tarde, el
Tribunal Superior de ese pais consagré ese derecho.

Para el tratamiento de la disforia de género, se
exigen los siguientes requisitos:

e Ser mayor de edad

* Mantener un contacto con un psicélogo o psi-
quiatra para descartar que exista una alteracion
psicologica transitoria y certificar que efectiva-
mente se trata de un proceso real de transexua-
lidad.

* Poseer un certificado expedido por un psiquia-
tra que acredite el diagndstico de transexualidad
real (requisito legal indispensable para realizar
la intervencion). Este certificado se deriva de un
analisis psicoldgico-psiquiatrico y de la acepta-
cion del rol del sexo contrario por parte del o la
paciente durante un largo periodo de tiempo, en
el que la persona debe comportarse, vestirse y
cambiar su nombre (si no lo ha hecho ya) ade-
cuandolo al sexo al que desea pertenecer.

e Haberse sometido a un tratamiento hormonal,
dirigido por un endocrinélogo, por un periodo
minimo de 9 meses, antes de la intervencion qui-
rurgica; asi como también a unas pruebas preope-
ratorias, cuyos resultados son confidenciales.

e Firmar un consentimiento informado, del cual
puede pedir una copia, donde informa tanto de la
irreversibilidad como de las complicaciones pro-
pias de la cirugia.

En relacion al cambio de nombre, se aprobo la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifi-
cacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas. En ella se establece que toda persona de
nacionalidad espafiola, mayor de edad y con capaci-
dad suficiente para ello, podré solicitar la rectifica-
cion de la mencion registral del sexo, que conllevara

el cambio de nombre propio de la persona, a efectos
de que no resulte discordante con su sexo registral.
Para que se proceda a la rectificacion registral, el so-
licitante debera acreditar:

* Que le ha sido diagnosticada disforia de gé-
nero.

* Que ha sido tratada medicamente durante al
menos dos afios para acomodar sus caracteristi-
cas fisicas a las correspondientes al sexo recla-
mado.

* No sera necesario que el tratamiento médico
haya incluido la cirugia de reasignacion sexual.

Por ello, Mafalda, si cumpliera los requisitos, si
podria convertirse en un hombre, mediante los tra-
tamientos médicos previstos al efecto, y tendria de-
recho a que se le considerase hombre en todos los
sentidos.

La hija de Mafalda esta preocupada por-
que el Codigo Penal ha elevado a los 16
afios la edad para mantener relaciones
sexuales consentidas. Antes el limite eran
los 13 afios. Ella y su novio tienen 15 afios,
si mantienen relaciones, y se preguntan si
podrian ir a la carcel por ello.

Una de las novedades introducidas por la reciente
reforma del Codigo Penal que entr6 en vigor en julio
de 2015 es la elevacion de la edad para consentir las
relaciones sexuales, que pasa de los 13 afos a los 16
afios. Esta modificacion obedece a la lucha contra los
abusos a menores. En su virtud, el mantener relacio-
nes sexuales son menores de 16 afios se considerara
en todo caso delito (de abuso sexual, previsto en el
articulo 181 del Codigo Penal), salvo en el caso que
se trate de relaciones sexuales entre personas proxi-
mas por edad y grado de desarrollo o madurez.

Esta elevacion de la edad tiene trascendencia a
nivel sanitario, tanto para los médicos de atencidon
primaria como para los ginec6logos en la atencion
especializada, ya que para algunos actos médicos
relacionados con la salud sexual modifica las reglas
sobre el menor maduro previstas en la Ley de Auto-
nomia del Paciente (Ley 41/02).

Con caracter general, el médico puede conside-
rar a un paciente de menos de 16 afios como menor
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maduro, siempre que tenga capacidad intelectual y
emocional suficiente para comprender el alcance de
la intervencion, y solo debera informar a los padres
en caso de actuacion de grave riesgo. Pero con la re-
forma del Codigo Penal, ya no habra menor maduro
por debajo de los 16 afios respecto a las relaciones
sexuales, lo que conlleva que tampoco lo sean para
decidir por ellos mismos aquellos tratamientos mé-
dicos dirigidos a mantenerlas, como por ejemplo los
métodos anticonceptivos.

Otro aspecto importante es hasta qué punto el
médico tendra obligacion de tomar medidas cuando
constate que un menor de 16 afios esta manteniendo
relaciones sexuales, pues la presuncion sera que esta
ante un delito de abuso sexual, penado con hasta seis
afios de carcel.

Esto podria solucionarse pensando que los deli-
tos de abusos sexuales son delitos semipublicos, es
decir, que para su precesion se requiere denuncia del
agraviado, de su representante legal, o del Ministerio
Fiscal. La diferencia con los delitos publico estriba
en que ante estos, se obliga a denunciar a cualquier
persona que los conozca, especialmente a los médi-
cos, como establece la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Por ello, considero que el médico no tiene la
obligacion de denunciar estos casos. Pero ;debe el
médico avisar a los padres de que su hijo/a menor de
16 afos esta manteniendo relaciones sexuales?

En mi opinidn, deberian establecer unos protoco-
los de actuacion que deban seguir los profesionales
sanitarios ante este tipo de situaciones.

Mafalda acude a su hospital con la inten-
cién de interrumpir voluntariamente su
embarazo. El ginecélogo que la atiende se
niega, alegando objecion de conciencia, no
obstante le informa de todo, y le dice que
la intervencion se la realizara otro compa-
fiero suyo. ;Tiene en este caso el ginecodlo-
go el derecho a la objecion de conciencia
para la realizacion de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo?

Los profesionales sanitarios viven a veces situa-
ciones de conflicto entre dos deberes: el de repetir
las decisiones de sus pacientes o de sus superiores y
el de fidelidad a sus propias creencias, valores y a su
conciencia.
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La objecion de conciencia se encuentra regula-
da en la Constitucion en los articulos 30.2 y 53.2,
con referencia al servicio militar, y en el articulo
20.1.d en relacion con los profesionales de la in-
formacion. La objecion de conciencia en el ambito
sanitario no estd expresamente recogida en la Cons-
titucion, pero el Tribunal Constitucional reconocid
la objecion de conciencia al aborto en la Sentencia
de 11 de abril de 1985, al declarar que “El derecho
a la objecion de conciencia (...) existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dicta-
do o no tal regulacion. La objecion de conciencia
forma parte del contenido fundamental a la liber-
tad ideologica y religiosa reconocido en el articulo
16.1 de la Constitucion, y (...) la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia
de derechos fundamentales”.

Actualmente el aborto estd regulado en la Ley
Organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, que regula los supuestos en los que el aborto
esta permitido (a peticion de la mujer, y por causas
médicas). El articulo 19.2 de esta ley establece que
“la prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria
del embarazo se realizara en centros de la red sani-
taria publica o vinculados a la misma. Los profesio-
nales sanitarios directamente implicados en la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo tendran el derecho
de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso
y la calidad asistencial de la prestacion puedan re-
sultar menoscabadas”. El médico debera manifestar
su negativa a la realizacion de la intervencion con
antelacion y por escrito.

El articulo 26 del Codigo de Etica y Deontologia
Médica de la Organizacion Médica Colegial, de 1999,
dispone que el médico tiene el derecho a negarse por
razones de conciencia a aconsejar alguno de los mé-
todos de regulacion y de asistencia a la reproduccion,
a practicar la esterilizacion o a interrumpir un emba-
razo. Informara sin demora de su abstencion y ofre-
cera, en su caso, el tratamiento oportuno al problema
por el que se le consultd. Respetara siempre la liber-
tad de las personas interesadas de buscar la opinion de
otros médicos. Y debe considerar que el personal que
con ¢l colabora tiene sus propios derechos y deberes.
Ademas, podra comunicar al Colegio de Médicos su
condicion de objetor de conciencia a los efectos que
considere procedentes, especialmente si dicha con-
dicién le produce conflictos de tipo administrativo o
en su ejercicio profesional. El Colegio le prestara el
asesoramiento y la ayuda necesaria.
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La Declaracion de la Comision Central de Deon-
tologia y Derecho Médico sobre la objecion de con-
ciencia, de 26 de octubre 2009, sefiala que “el médi-
co puede y debe negarse a realizar practicas médicas
que vayan contra los dictados de su conciencia. Es
un deber moral y una practica licita desde el punto
de vista social”.

El art. 17 de la Guia de Etica Médica Europea,
segun texto aprobado por unanimidad en la Confe-
rencia Internacional de Ordenes Médicas de 6 de
enero de 1987, dice que “es conforme a la ética que
el médico, en razon de sus convicciones personales,
se niegue a intervenir en procesos de reproduccion o
en casos de interrupcion de la gestacion o abortos”.

Mafalda necesita la pildora postcoital, ya
que ha mantenido relaciones sexuales y se
le ha roto el preservativo. Acude a una de
las muchas farmacias que hay en su ba-
rrio, pero el farmacéutico se niega a ven-
dérsela, alegando su derecho a la objecion
de conciencia. ;Es la negativa a dispensar
en la farmacia la pildora del dia después
una decision amparada por el derecho a la
objecion de conciencia?

La objecion de conciencia a la venta en la farma-
cia de la pildora del dia después se trata de una mani-
festacion de la libertad ideologica y religiosa que la
Constitucion reconoce en su articulo 16.1. Todo ello
sin que se ponga en peligro el derecho de la mujer a
adquirir la pildora, y no comprometa su derecho a la
salud sexual y reproductiva. Seria adecuado también
que el farmacéutico titular de dicha oficina de farma-
cia estuviera inscrito como objetor de conciencia en
el Colegio Oficial de Farmacéuticos de su provincia.
En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia de 26 de junio de 2015.

El actor, un farmacéutico de Sevilla, alega que
el que se le ordene tener en la oficina de farmacia un
numero de existencias minimas y vender la pildora
post coital, vulnera el derecho a la vida y a la libertad
ideologica y religiosa, consagrados en los articulos
15 y 16 de la Carta Magna.

En mi opinion, mantener que la objecion de con-
ciencia forma parte del contenido esencial del de-
recho a la libertad religiosa e ideoldgica implicaria
aceptar que la libertad religiosa e ideologica ampara

el derecho de toda persona no solo a tener o no tener
las creencias que cada uno crea convenientes, sino
que también ampara el derecho de toda persona a
comportarse en cualesquiera circunstancias de la
vida con arreglo a sus propias creencias.

No hay que olvidar que la libertad religiosa e
ideologica tiene unos limites, concretamente uno re-
cogido en el articulo 16.1 de la Constitucion, que es
“el mantenimiento del orden publico protegido por
laley”.

Ese ‘comportarse en todas las circunstancias de
la vida con arreglo a las propias creencias’ choca
frontalmente con el articulo 9.1 de la Constitucion,
que establece que “Los ciudadanos y los poderes pui-
blicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del

k2]

ordenamiento juridico”.

Mafalda y su marido se niegan a poner-
le a su hijo una vacuna obligatoria. ;Se le
podria vacunar en contra de la voluntad
de sus padres? ;Estan actuando correcta-
mente? ;Prevalece el interés superior del
menor?

En el Estado Espafiol, actualmente, ninguna va-
cuna es obligatoria por ley, el sistema se basa en las
recomendaciones. En épocas anteriores, lo ha sido
para las vacunas antivariolica y antidiftérica. En Ar-
gentina y EEUU actualmente existe la obligatoriedad
de ciertas vacunas.

El principio de respeto a la autonomia de la vo-
luntad del articulo 2.1 de la ley 41/2002, y el dere-
cho del paciente a negarse al tratamiento, del arti-
culo 2.4., salvo en los casos determinados en la Ley.
El médico tiene el deber de respetar las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente, en
virtud del articulo 2.6.

Las excepciones contenidas en la Ley (art 9.2) no
avalan la imposicion de la vacunacion. Las autorida-
des solo podrian imponerla en el caso de riesgo para
la salud publica, es decir, ante brotes o epidemias.
Asimismo, tampoco estariamos ante una situacion de
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psi-
quica al no tratarse de un tratamiento curativo, sino
de un método meramente preventivo.

La Ley Organica 3/86 en su segundo articulo
dicta que “Las autoridades podran tomar cualquier
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tipo de medidas para preservar la salud publica, con
el tinico requisito de que existan indicios racionales
de que la misma se encuentra en peligro. Se permite
adoptar medidas cualesquiera en casos de epidemias
o situaciones limite”. Aunque no se refiere explicita-
mente a las vacunas, podemos deducir que en casos
extremos como epidemias valdria la obligatoriedad.

La ley unicamente regula la posibilidad de forzar
a una familia a vacunar en caso de grave riesgo para
la salud publica. Un comodin que se uso, por prime-
ra vez por la Junta de Andalucia en 2010 cuando un
grupo de niflos sin vacunar por decision de sus padres
provocaron un brote con medio centenar de conta-
gios en un colegio de Granada.

Segtin la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, “Todo menor tiene derecho a que
su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito publico como privado.
En la aplicacion de la presente ley y demas normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes
a los menores que adopten las instituciones, publicas
o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos
primara el interés superior de los mismos sobre cual-
quier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Los padres han de velar por los derechos de los
nifios, y hay que tener en cuenta que siempre ha de
estar por encima el interés superior del menor. Al no
querer vacunar a sus hijos, los padres lo ponen en
peligro, pero no s6lo a él, sino a toda la comunidad.

Mafalda y su marido concibieron a uno
de sus hijos utilizando técnicas de repro-
duccion asistida. Se preguntan qué puede
y qué no puede hacer la clinica en la que se
realizaron estas técnicas con los embriones
sobrantes. Si con la utilizacién de dichos
embriones se descubre una vacuna muy
importante, ;Tendrian Mafalda y su ma-
rido algiin derecho sobre la misma?

En los casos en que aun no se haya procedido a
la fecundacion, es decir, los gametos (6vulos o es-
permatozoides), pueden ser utilizados con fines de
investigacion. Dichos gametos no podran ser trasferi-
dos a la mujer ni con ellos se podran originar preem-
briones con fines de procreacion. La ley deja abierta
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la puerta a que si puedan originarse preembriones
con fines distintos de la procreacion.

La investigacion biomédica utilizando preem-
briones humanos no viables para la fecundacion in
vitro permite avanzar en el conocimiento de enfer-
medades genéticas, neurodegenerativas o inmunolo-
gicas.

La Ley 14/2007 de Investigacion Biomédica en
su articulo 33 regula la obtencion de células de ori-
gen embrionario. Prohibe la constitucion de preem-
briones y embriones humana exclusivamente para
fines de experimentacion.

La ley 14/2006 de técnicas de reproduccion hu-
mana asistida permite la investigacion o experimen-
tacion con preembriones sobrantes de las técnicas de
reproduccion asistida. Pero no en todos los casos, si
no observando siempre una serie de requisitos:

* Que se cuente con el consentimiento de Ma-
falda y de su marido, previamente de haberles
informado pormenorizadamente de los fines que
se pretenden conseguir con la investigacion. Es-
tos consentimientos han de expresar la renuncia
de la pareja a cualquier derecho de naturaleza
dispositiva, econéomica o patrimonial sobre los
resultados que pudieran derivarse de las inves-
tigaciones.

* Que el preembrion no se haya desarrollado in
vitro mas de 14 dias tras la fecundacion (descon-
tando el tiempo que ha podido estar crioconser-
vado).

* Que la investigacion se lleve a cabo por equi-
pos cientificos cualificados, en centros autoriza-
dos y con el seguimiento de las autoridades sani-
tarias competentes.

* Que se realicen en base a un proyecto autori-
zado por las autoridades sanitarias competentes,
previo informe de la Comision Nacional de Re-
produccion Humana Asistida.

* Los preembriones sobrantes que vayan a ser
destinados a fines de investigacion se conserva-
ran en los bancos de preembriones de los centros
de reproduccion asistida correspondiente.

En caso de que se proceda a la investigacion
con los preembriones incumpliendo los anterio-
res requisitos, suponen una infraccion muy grave,
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contemplada en el articulo 26.2.c.4%, sancionable con
multa de hasta 1.000.000 Euros.

Si de dicha investigacion con los preembriones
se llegase a descubrir alguna vacuna importante, Ma-
falda y su marido no tendrian derecho alguno sobre
la misma, puesto que al firmar el consentimiento in-
formado para que sus preembriones sean destinados
a investigacion, renuncian a cualquier derecho de ese
tipo sobre el resultado de la investigacion.

Mafalda acude al Centro de Salud de su
pueblo a las 5.00 de la maifiana, porque
cree que esta sufriendo un infarto de mio-
cardio. La recepcionista avisa al médico
en multiples ocasiones, que tarda 2 horas
en llegar porque se encontraba en la cafe-
teria tomando algo. Mafalda piensa que el
comportamiento del médico no es el ade-
cuado, por lo que pregunta si puede tomar
alguna accion legal.

Seguin el articulo 195 del Cédigo Penal:

1. El que no socorriere a una persona que se ha-
lle desamparada y en peligro manifiesto y grave,
cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de
terceros, serd castigado con la pena de multa de
tres a doce meses.

2. En las mismas penas incurrird el que, impedi-
do de prestar socorro, no demande con urgencia
auxilio ajeno.

3. Si la victima lo fuere por accidente ocasiona-
do fortuitamente por el que omitio el auxilio, la
pena serd de prision de seis meses a 18 meses,
y si el accidente se debiere a imprudencia, la de
prision de seis meses a cuatro anos.

Este articulo castiga a quien omitiere socorro
hacia una persona que se encuentre en la siguiente
situacion:

* Desamparada.

* En peligro manifiesto y grave. Peligro eviden-
te e importante para su vida o integridad fisica.

* Que el socorro pueda prestarse sin peligro pro-
pio ni de terceros.

Se expone, en este precepto penal, el supuesto es-
pecial en que el peligro a la victima haya sido provo-
cado por quien ha de prestar el auxilio, distinguiendo
asi si el accidente que origino la situacion de peligro
para la victima fue debido a un caso fortuito, o a una
imprudencia.

El Articulo 196 del Codigo Penal castiga al pro-
fesional que, estando obligado a ello, denegare asis-
tencia sanitaria o abandonare el servicio sanitario, si
de estas conductas se derivase peligro grave para la
salud de las personas. La pena asignada es de multa
de 3 a 12 meses, que se agrava (multa de 6 a 12 meses
y prision de 6 meses a 1 afo), si el dafio sobrevino
por accidente causado por quien incurri6 en las con-
ductas expuestas, ¢ incluso puede llegar a 24 meses
de multa, 2 afios de prision y 3 de inhabilitacion pro-
fesional, cuando la causa radica en una imprudencia
del autor del dafio.

Articulo 196 CP,

El profesional que, estando obligado a ello, de-
negare asistencia sanitaria o abandonare los
servicios sanitarios, cuando de la denegacion o
abandono se derive riesgo grave para la salud
de las personas, sera castigado con las penas del
articulo precedente en su mitad superior y con
la de inhabilitacion especial para empleo o car-
go publico, profesion u oficio, por tiempo de seis
meses a tres anos.

Este articulo se refiere expresamente al ambito
sanitario. En Derecho comparado, algunos Cédigos
(por ejemplo el de Portugal, en su articulo 284) alu-
den expresamente a la responsabilidad del personal
sanitario. Pero la gran mayoria de Cédigo Penales de
los paises de la Union Europea no contemplan una
figura especifica sino que se acude al delito de omi-
sion del deber de socorro general, o a la comision por
omision.

Tradicionalmente la jurisprudencia (sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1982, 9
de mayo de 1983, 18 de enero de 1984, 4 de febrero
y 13 de marzo de 1987, 16 de mayo y 5 de diciembre
de 1989, 25 de enero, 30 de abril y 16 de mayo de
1991, 3 de mayo de 1997 y 11 de noviembre de 2004
) puso de manifiesto que aunque el bien juridico am-
parado de forma inmediata por la norma penal fuese
la solidaridad humana o los deberes civicos mas ele-
mentales, los bienes que se protegen no son otros que
la vida o la integridad fisica, posicion que atn hoy
se mantiene en sentencias como la del TS de 28 de
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enero de 2008, al indicar que los delitos de omision
del deber de socorro sancionan genéricamente una
conducta insolidaria que se concreta en supuestos de
peligro manifiesto y grave para la vida o la integridad
fisica.

Las circunstancias que tienen que darse para la
aparicion del este delito son las siguientes:

a) Que el autor sea un profesional sanitario. A
efectos penales es indiferente la indole de la rela-
cion (en propiedad, interino, eventual, funciona-
rio, estatutario, laboral...) que une al profesional
sanitario con la Administracion Sanitaria.

b) Que se produzca denegacion de asistencia o
abandono del servicio. Esta circunstancia es mas
dificil de determinar. Solo puede concurrir de-
negacion de asistencia cuando no se preste ésta
habiendo obligacion de hacerlo. El Cédigo Penal
no sefiala cuando ha de ser asi, y hay que acudir
a la regulacion administrativa para saberlo Asi
no hay delito de denegacion de asistencia en los
casos de huelga legal, pues el ejercicio de este
derecho constitucional releva de la obligacion de
prestar asistencia mientras es ejercitado por el
profesional.

¢) Que se produzca un riesgo grave. Se trata pues
de un delito de riesgo. Es decir, para que surja
el ilicito penal no es necesario que llegue a pro-
ducirse el dafio, pues si aparece cualquier lesion
estariamos en presencia, ademas del delito de
riesgo, de otro delito de lesiones o de homicidio,
segun procediera. El riesgo ha de ser relevante
y cualificado, caracterizado por su trascendencia
para la salud de la persona que deba de estar am-
parada por la asistencia.

d) Que exista consciencia de la existencia del
riesgo por parte del profesional. Que el suje-
to que incurre en este delito tenga conscien-
cia, por su experiencia y la situacion que vive,
del peligro que corre el ciudadano precisado
de ayuda. Ello imposibilita la comision cul-
posa o negligente, caracterizando estas con-
ductas el hecho de que el profesional deniega
la asistencia o abandona el servicio a sabien-
das del riesgo en el que, con dichas conductas,
sitia a la persona a quien debe la asistencia.
Es, en efecto, un delito doloso (intencional), y por
ello su comision y condena origina antecedentes
penales para su autor, con lo cual, si se logra eludir
la prision en una primera condena, en caso de un
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segundo fallo condenatorio el ingreso en prision es
seguro, y ello con independencia de cual sea la
condena impuesta en este ultimo.

La diferencia entre el delito general de omision
de socorro del articulo 195, y el de omision de soco-
rro sanitario del 196 de la misma norma, no reside en
los bienes juridicos protegidos, que son los mismos:
la salud y la vida. La distincion reside en la particular
posicion del sujeto que ha de prestar el socorro. En
el primer caso, podria tratarse de cualquier persona
(incluso un médico que no esta de servicio, que va
paseando por la calle tranquilamente). Y en el segun-
do caso, en la llamada “omision del deber de socorro
sanitaria”, el sujeto ha de ser necesariamente un pro-
fesional sanitario que esté prestando sus servicios en
ese momento.

La denegacion de asistencia sanitaria podra estar
justificada cuando concurra una causa de justifica-
cion. Especialmente frecuentes son los supuestos de
“estado de necesidad conflicto de deberes”, cuando
la denegacion o abandono sea consecuencia de la ne-
cesidad de atender otros casos mas graves (articulo
20.5 Cédigo Penal).

Otra causa de justificacion seria el ejercicio legi-
timo de un derecho. Uno de los casos mas tipicos es
cuando se ejerce el derecho de huelga, garantizado en
el articulo 28 de la Constitucion.

Mafalda acude al Hospital, donde le toca
un nuevo otorrino, el Dr. Garcia. El médi-
co le atiende, le realiza una revision audi-
tiva y conciertan una cita para dentro de 6
meses una nueva revision. Dias mas tarde,
la Direccion del Hospital descubre que el
Dr. Garcia entregé un titulo de Licenciado
en Medicina y Cirugia falso, asi como su
titulo de especialista en Otorrinolaringo-
logia. (En qué responsabilidad puede in-
currir el Dr. Garcia?

El delito de intrusismo es una figura delictiva
que se define en el Codigo penal en su articulo 403,
que establece que “I. El que ejerciere actos propios
de una profesion sin poseer el correspondiente titu-
lo académico expedido o reconocido en Esparia de
acuerdo con la legislacion vigente, incurrira en la
pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la
actividad profesional desarrollada exigiere un titulo
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oficial que acredite la capacitacion necesaria y ha-
bilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere
en posesion de dicho titulo, se impondra la pena de
multa de seis a doce meses.

2. Se impondra una pena de prision de seis meses
a dos anos si concurriese alguna de las siguientes
circunstancias:

e a) Si el culpable, ademads, se atribuyese pu-
blicamente la cualidad de profesional ampa-
rada por el titulo referido.

e b) Siel culpable ejerciere los actos a los que
se refiere el apartado anterior en un local o
establecimiento abierto al publico en el que
se anunciare la prestacion de servicios pro-
pios de aquella profesion.”.

Habria que determinar qué es un “acto propio de
una profesion”. La jurisprudencia ha centrado ese
concepto en torno a dos ideas o elementos: el diag-
nostico y, especialmente, la decision de un tratamien-
to.

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo
nimero 648/2013, de 18 de julio, el Cédigo Penal
distingue al respecto cuatro situaciones de menor a
mayor importancia:

1° La atribucion de cualidad profesional ampara-
da en titulo académico, sin poseerlo y sin ejercer
actos de esa profesion, se trata de la falta del art.
637.

2° El ejercicio de actos propios de una profesion
sin poseer el correspondiente titulo oficial que
integra el tipo atenuado o privilegiado de delito.

3° El ejercicio de actos propios de una profesion
sin poseer el correspondiente titulo académico
que constituye el tipo basico, se trata de una no-
vedad del actual texto, ya que antes no se diferen-
ciaba entre titulo académico y titulo oficial.

4° El ejercicio de actos propios de una profesion
unido a la atribucion publica de la cualidad de
profesional amparado por titulo que habilite para
el ejercicio que constituye el tipo agravado (STS.
407/2005 de 23 de marzo).

El bien juridico protegido por el tipo penal
-dice la Sentencia del Tribunal Supremo ntimero
1045/2011 de 14 de octubre-, esta caracterizado por
su caracter pluriofensivo. Ofende al perjudicado, que

es lesionado su derecho por la actividad del intruso; a
la corporacion profesional a la que afecta la conducta
intrusa; y a la sociedad en su interés publico en que
sean idoneas las personas que ejercen determinadas
profesiones para las que el Estado reglamenta el ac-
ceso a la actividad. Aunque obviamente, el titular del
bien juridico solo sera el Estado, destacamos lo ante-
rior para afirmar la caracterizacion plural de los suje-
tos afectados por la conducta intrusa. Esta requiere,
de una parte, la realizacion de actos propios de una
profesion y de otro, por quien no estd en posesion del
necesario titulo académico u oficial que permite su
realizacion. Se entiende por actos propios de una pro-
fesion aquellos que especificamente estan reservados
a una profesion, quedando excluidas de su realiza-
cion aquellas personas que carezcan de la titulacion
precisa. Tal determinacion de funciones debera ser
realizada desde una perspectiva objetiva de valora-
cion social STS 934/2009, de 29 de septiembre.

Constituyen elementos configuradores del delito:

a) La realizacion o ejecucion de actos propios de
una profesion para la que sea preciso titulo oficial,
o reconocido por disposicion legal o Convenio
Internacional (titulo académico o titulo oficial de
capacitacion en el art. 403) sin que el texto legal
requiera habitualidad por lo que tanto puede ser
la actividad de mero ejercicio continuado, como
la realizacion de un exclusivo acto de calidad y
condicién momentanea siempre que sea idoneo
y peculiar de la profesion usurpada, integrando
la repeticion de la conducta o su continuidad una
misma infraccion, sin que puedan estimarse deli-
tos diferentes los actos distintos en ella efectua-
dos a través del tiempo ( STS 29.9.2006, 22-1-
2002; 29.9.2000; 30.4.94).

b) Violacion antijuridica de la normativa ex-
trapenal ordenadora de la profesion invadida vy,
en particular, de aquel sector que reglamenta la
concesion y expedicion de la titularidad que fa-
culta para el ejercicio de la actividad profesional
que se enjuicia, hallandonos ante una norma en
blanco que habra de complementarse con las co-
rrespondientes disposiciones administrativas ati-
nentes a la respectiva profesion. En efecto el tipo
penal que describe el delito de intrusismo pre-
senta una estructura de ley penal en blanco; “esto
es, de normas penales incompletas en las que la
conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentre agotadoramente prevista en ellas, de-
biendo acudirse para su integracion a otra norma
distinta (Sentencia del Tribunal Constitucional
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numero 127/90, de 5 de julio; 283/2006, 9 de oc-
tubre). Esta conclusion esta sostenida no solo en
el incuestionable caracter juridico de los elemen-
tos que se remiten nociones como “titulo oficial”
o que “habilite legalmente para su ejercicio”,
sino esencialmente debido a que el régimen espa-
fiol de las profesiones tituladas -materia que con-
forma el sustrato de regulacion del acto de intru-
sismo y cuyos aspectos mas esenciales (“titulos
oficiales”, “actos propios de una profesion”, etc.)
son los que han de servir de complemento exe-
gético al mismo- se configura como un sistema
cerrado de reglamentacion, con una consiguien-
te vinculacion entre titulos y la actividad profe-
sional correspondiente que, en mayor 0 menos
concrecion, debe ser legalmente determinada, tal
como viene a establecer el art. 36 CE 9 al exigir
que sea una ley la que regule el ejercicio de las
profesiones tituladas. Con esa medida habran de
ser precisamente normas juridicas las que deter-
minen qué deban ser actos propios de una profe-
sion para cuyo ejercicio habilite un titulo oficial.

Del mismo modo, el Hospital que contrato al Dr.
Garcia podria denunciar al mismo por los delitos de
falsedad en documento ptiblico y estafa.

En cuando al delito de falsedad en documento
publico, es de aplicacion el articulo 392 del Codigo
Penal. Segtin el mismo, “e/ particular que cometiere
en documento publico, oficial o mercantil, alguna de
las falsedades descritas en los tres primeros nimeros
del apartado 1 del articulo 390, serd castigado con
las penas de prision de seis meses a tres arios y multa
de seis a doce meses”.

Podria el Hospital reclamarle las cantidades co-
bradas en concepto de médico otorrino, ya que habria
cometido un delito de estafa, tipificado en el articulo
248 del Codigo Penal. Segun el mismo, cometen es-
tafa los que “con &nimo de lucro utilizaren engario
bastante para producir error en otro, induciéndolo a
realizar una acto de disposicion en perjuicio propio
o0 ajeno”. La pena que conlleva este delito es prision
de seis meses a tres afios, teniendo en cuenta el im-
porte de lo defraudado, el quebrantamiento econémi-
co causado al perjudicado, las relaciones entre éste
y el defraudador, los medios empleados por éste y
cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la
gravedad de la infraccion.
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Clotilde, hermana de Mafalda, que es fun-
cionaria civil del Estado, es mutualista de
MUFACE, y como tal, opté por recibir
la prestacion de la asistencia sanitaria en
Pepito Seguros, una de las entidades que
se le ofrecian. En la prestacion de dicha
asistencia sanitaria que consistié en una
operacion de apendicitis, Clotilde conside-
ra que se produjo un dafio debido a una
negligencia médica, y quiere reclamar por
ello, pero la operacion se llevo a cabo hace
tres afos. ;Tiene derecho a reclamar por
dichos daiios a la clinica?

Entre Clotilde, en su calidad de mutualista, y la
aseguradora Pepito Seguros, no existe relacion con-
tractual alguna. La relacion contractual de naturaleza
administrativa media ente la Mutualidad y la entidad.

El Real Decreto Legislativo 4/2000 de 23 de ju-
nio, que aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Es-
tado, establece en su articulo 17 la forma en la que se
prestara la asistencia sanitaria. Se dice que la asisten-
cia sanitaria se facilitard por la Mutualidad General
de Funcionarios Civiles del Estado, o directamente o
mediante concierto con otras entidades o estableci-
mientos publicos o privados. En los mismos términos
lo regula el Reglamento General de Mutualismo Ad-
ministrativo (Real Decreto 375/2003 de 28 de marzo)
en sus articulos 77 y 151.

Segun la normativa citada, la relacion contractual
administrativa existe entre MUFACE y la entidad
(Pepito Seguros), pero no con los facultativos o cen-
tros de la misma. Por ello, entre el mutualista (Clotil-
de) y la entidad sanitaria (Pepito Seguros) no existe
relacion contractual alguna. La relacion contractual,
como contrato de gestion de servicio publico, se es-
tablece entre la Mutualidad y Pepito Seguros como
prestador de la asistencia sanitaria.

Existen sentencias que reconocen que la relacion
entre el mutualista y la entidad que mediante con-
cierto presta la asistencia sanitaria no tiene caracter
contractual:

* Sentencia de la Sala tercera del Tribunal Su-
premo de 21 de octubre de 2011. Expone que la
relacion de MUFACE con la Entidad concertada
no se extiende a los facultativos o centros de la
entidad que presta asistencia; por lo que si lo re-
clamado es en virtud de responsabilidad de éstos
en la prestacion del servicio, no cabe dirigir la
accion contra MUFACE.
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» Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril
de 2013.

» Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mar-
zo de 2010.

» Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de ju-
nio de 2006. Esta sentencia distingue entre la res-
ponsabilidad fundada en la culpa contractual y
la basada en la culpa extracontractual. Concluye
que existié vinculo contractual (y por tanto es de
aplicacion el plazo de prescripcion de 15 afos del
articulo 1.964 del Codigo Civil). Se llega a tal
conclusion porque la operacion no se encontraba
cubierta por el ISFAS, por lo que evidentemente
se tuvo que llevar a cabo una relacion contractual
entre el paciente y la clinica. A sensu contrario,
y en caso de que estuviera cubierta la operacion
por la entidad, la relacion tendria naturaleza ex-
tracontractual.

e Sentencia del TS 546/2015 de 13 de octubre
de 2015.

Clotilde si tendria derecho a reclamar la indem-
nizacion del dafio producido a la clinica, pero en el
plazo de un afo. La accion de Clotilde como mutua-
lista contra la clinica concertada no nace de una re-
lacion contractual entre ambos, sino del compromiso
contraido por la clinica con la Mutualidad con la que
ha celebrado el concierto como contrato de servicio
publico, no la obligacion de no causar dafios a terce-
ros a consecuencia del desarrollo de la prestacion del
servicio. La accion de Clotilde tendria cabida en el
articulo 1.902 del Codigo Civil, por lo que el plazo
de prescripcion seria de un afio (previsto en el articu-
lo 1.968.2 del Cddigo Civil).

Mafalda se pregunta si puede dejar redac-
tado un documento en el que consten sus
voluntades anticipadas para el caso en que
no pueda decidir por ella misma. ;Debe
ser respetado en todo momento? ;Puede
cambiar de opinion? ;Qué garantias de
confidencialidad tiene dicho documento?
JHa de estar registrado en algin tipo de
Registro?

Es el documento por el que una persona mayor
de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad con objeto de que ésta se cumpla en el

momento en que llegue a situaciones en cuyas cir-
cunstancias no sea capaz de expresarlos personal-
mente, sobre los cuidados y el tratamiento de su sa-
lud o sobre el destino, una vez llegado el momento,
de su cuerpo o sus 6rganos.

Es conveniente que el paciente hable con su mé-
dico y sus familiares o allegados para que conozcan
sus preferencias al respecto.

Algunas Comunidades Autéonomas han elegido
una denominacion, distinta: documento de volun-
tades anticipadas, manifestaciones anticipadas de
voluntad, declaracion de voluntad vital anticipada,
voluntades previas y expresion anticipada de volun-
tades pero, independientemente de su denominacion,
todas se refieren a la misma circunstancia.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica re-
guladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica, regula en su articulo 11 el docu-
mento de instrucciones previas al que define como
aquel mediante el cual una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta anticipadamente su volun-
tad, para que esta se cumpla en el momento en que
llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarlo personalmente, sobre los cuida-
dos y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de sus
organos.

Para que esto llegue a llevarse a cabo, es nece-
sario que dicho documento de instrucciones previas
sea conocido por los profesionales sanitarios que
presten asistencia al paciente. Por ello, el articulo
11.2 establece que “cada servicio de salud regulara
el procedimiento adecuado para que, llegado el caso,
se garantice el cumplimiento de las instrucciones
previas de cada persona que deberan constar siem-
pre por escrito. Y para asegurar la eficacia en todo
el territorio nacional de las instrucciones previas de
los pacientes, se creara en el Ministerio de Sanidad y
Consumo el Registro Nacional de Instrucciones Pre-
vias. El documento de instrucciones previas debera
ademas incorporarse a la historia clinica del paciente.

El equipo sanitario consultara la declaracion en
aquellos casos en que la persona se encuentre en una
situacién que le impida expresar personalmente su
voluntad. Mientras conserve su capacidad y posibi-
lidad de expresarse, prevalecera su voluntad sobre lo
escrito en el documento.
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El documento de instrucciones previas prevale-
ce sobre la opinion de los familiares. No obstante, el
otorgante puede designar a un familiar como repre-
sentante. El representante sera el interlocutor ante el
médico responsable o el equipo sanitario, para ayu-
dar a interpretar, en su caso, las instrucciones conte-
nidas en el documento.

En cualquier momento puede sustituir, modificar
0 revocar sus instrucciones previas en cualquier re-
gistro autondmico, prevaleciendo siempre el Gltimo
documento legalmente otorgado. Los datos del Re-
gistro Nacional tienen asegurada la confidencialidad
y s6lo pueden acceder a ellos, previa identificacion,
personas autorizadas por las autoridades sanitarias.
El sistema garantiza la identificacion de la persona
destinataria de la informacion y la integridad de las
comunicaciones. Ademas, las personas que, por ra-
z6n de su cargo u oficio, accedan a cualquiera de los
datos del Registro Nacional estan sujetas al deber de
guardar secreto.

Mafalda acude al Hospital donde va a ser
intervenida de juanetes. Sale del hospital
donde ha permanecido ingresada durante
dos meses con un pie amputado, debido a
un tétanos postquirdrgico. ;Seria aplica-
ble la teoria del dafio desproporcionado
en la reclamacion que pudiera interponer
Mafalda?

En ocasiones el dafio derivado de un acto médico
no se corresponde con el riesgo previsible o al menos
esperable en el contexto de una complicacion o es
desproporcionado segun las reglas de la experiencia
y el sentido comun. Se suele utilizar esta figura como
un agravante a la hora de cuantificar los perjuicios
derivados de un acto médico.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 ene.
2003, rec. 1897/1997, declara lo siguiente: «La res-
ponsabilidad médica del demandado deriva esencial-
mente de la doctrina del resultado desproporciona-
do, del que se desprende la culpabilidad del autor,
que ha sido consagrada por la jurisprudencia de esta
Sala en numerosas sentencias: de 13 de diciembre de
1997 (RJ 1997\8816), 9 de diciembre de 1998 (RJ
1998\9427), 29 de junio de 1999 (RJ 1999\4895), 9
de diciembre de 1999 (RJ 1999\8173) y 30 de enero
de 2003 (RJ 2003\931), que dice esta ultima que el
profesional médico debe responder de un resultado
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desproporcionado, del que se desprende la culpabili-
dad del mismo, que corresponde a la regla “res ipsa
liquitur” (la cosa habla por si misma) de la doctrina
anglosajona, a la regla “Anscheinsbeweis” (aparien-
cia de la prueba) de la doctrina alemana y a la regla
de la “faute virtuelle” (culpa virtual), que significa
que si se produce un resultado dafoso que normal-
mente no se produce mas que cuando media una con-
ducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta,
a no ser que pruebe cumplidamente que la causa ha
estado fuera de su esfera de accion.»

La doctrina del dafio desproporcionado se inicid
con la Sentencia del Tribunal Supremo, 1%, 2.12.1996
(Ar. 8938). Segun la misma: “No se excluye la pre-
suncion desfavorable que pueda generar un mal re-
sultado, cuando éste por su desproporcion con lo que
es usual comparativamente, segun las reglas de la
experiencia y el sentido comun, revele inductivamen-
te la penuria negligente de los medios empleados,
segun el estado de la ciencia y las circunstancias
de tiempo y lugar, o el descuido en su conveniente
y temporanea utilizacion”. (Fundamento de Derecho
Tercefro).

El Tribunal Supremo, a partir de su sentencia de
la Sala 1%, de 9.12.1998 cuyos argumentos reiteran
las SSTS, 1%, 29.6.1999 (Ar. 4895) —paciente someti-
da a colecistectomia fallece a consecuencia de parada
cardiorespiratoria-, de 9.12.1999 paciente interveni-
da de cataratas sufre la evisceracion de un ojo debido
a una infeccidn postquirtrgica- y la propia sentencia
objeto de estudio, identifica con caracter general la
doctrina de los dafios desproporcionados con la re-
gla res ipsa loquitur, la prueba prima facie y la culpa
virtual. Se trata de una doctrina que, a diferencia de
la obligacion de medios insita en la praxis médica
no satisfactiva, arbitra la presuncion de culpabilidad
en el resultado (objetivo) producido con independen-
cia de la adecuacion o no del desempefio profesional
(nexo causal) a la lex artis ad hoc, siendo determi-
nante, a estos efectos, la valoracion objetiva sobre
si el resultado (dafio) producido (por su gravedad
o su tipicidad) a consecuencia del acto médico era
0 no previsible “segun las reglas de la experiencia
y el sentido comin” (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 2-12-96). No obstante todo lo anterior, es al
agente causal a quien le corresponde demostrar que
actu6 con la diligencia debida, aplicando los medios,
modos o formas protocolizados para el acto médico
concreto.

Segun la linea jurisprudencial que fij6 esta doctri-
na, la doctrina del dafio desproporcionado comporta
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una inversion de la carga de la prueba. La jurispru-
dencia mas reciente, sin embargo, declara la nece-
sidad de que el demandante pruebe la negligencia
imputable al facultativo, prescindiendo de la objeti-
vacion de la culpa a que puede conducir la inversion
de la carga de la prueba cuando se aprecia un dafio
desproporcionado.

El argumento que se utiliza en las demandas es
relativamente facil de compartir puesto que se trata
de casos de pacientes afectados por graves secuelas
que han aparecido sin que pudiera imaginarse esa cir-
cunstancia en atencion a la situacion médica anterior:
un paciente que ha acudido a los servicios médicos
con una patologia menor resulta con resultados mu-
cho mas graves de los previstos y de los que era po-
sible imaginar (curacion de una ufia que termina con
la gangrena y la perdida de una pierna). Seria posible
establecer tres requisitos como los esenciales para
justificar la aplicacion del dafio desproporcionado a
cualquier tipo de reclamacion:

» Existencia inicial de una patologia menor.

e Actuacion médica ordenada a la curacion del
paciente, que no tiene por qué ser inadecuada,
erronea o deficiente.

* Resultado grave sobre la salud del paciente y
que este resultado fuera razonablemente imprevi-
sible segun las reglas del conocimiento.

Sin embargo, la simple aplicacion de estos cri-
terios haria que se pudiera justificar un dafio despro-
porcionado cada vez que se produzca un resultado
grave 0 muy grave y, por lo tanto, es necesario ma-
tizar la jurisprudencia dictada sobre el dafio despro-
porcionado para que no se convierta en una forma de
indemnizacion generalizada de todos los dafios muy
relevantes que se pueden producir en los supuestos
de la asistencia médica o sanitaria.

Como criterio general, no se puede aplicar la
teoria del dafio desproporcionado cuando simple-
mente se produzca la desproporcion de resultados.
Sera necesario ademas, que no se acredite la causa
directa del dafio y por muy grave que sea la des-
proporcidn, no podra accederse a la indemnizacion
cuando no se haya acreditado una infraccion de la
lex artis que es el criterio general de determinacion
de la responsabilidad patrimonial derivada de la
asistencia sanitaria.

La doctrina del dafio desproporcionado, permite
no ya deducir la negligencia, ni establecer directa-
mente una presuncion de culpa, sino aproximarse al
enjuiciamiento de la conducta del agente a partir de
una explicacidon cuya exigencia se traslada a su am-
bito, pues ante la existencia de un dafio de los que
habitualmente no se producen sino por razoén de una
conducta negligente , se espera del agente una expli-
cacioén o una justificacion cuya ausencia u omision
puede determinar la imputaciéon por culpa que ya
entonces se presume ( Sentencias del Tribunal Su-
premo de 16 de abril y 23 de mayo 2007). El dafio
desproporcionado es aquél no previsto ni explicable
en la esfera de su actuacion profesional y que obli-
ga al profesional médico a acreditar las circunstan-
cias en que se produjo por el principio de facilidad y
proximidad probatoria. Se le exige una explicacion
coherente acerca del porqué de la importante diso-
nancia existente entre el riesgo inicial que implica
la actividad médica y la consecuencia producida, de
modo que la ausencia u omision de explicacion pue-
de determinar la imputacion, creando o haciendo sur-
gir una deduccion de negligencia. La existencia de un
dafio desproporcionado incide en la atribucion causal
y en el reproche de culpabilidad, alterando los cano-
nes generales sobre responsabilidad civil médica en
relacion con el “onus probandi” “de la relacion de
causalidad y la presuncion de culpa ( Sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de junio 2009, 27 de diciem-
bre 2011.), sin que ello implique la objetivacion, en
todo caso, de la responsabilidad por actos médico®,
“sino revelar, traslucir o dilucidar la culpabilidad de
su autor, debido a esa evidencia.

Los elementos configuradores de esta doctrina de
resultados:

* Dimension, elemento determinante para valo-
rar la concurrencia o no de esta evaluacion del
proceder sanitario una vez es preciso que el dafo
se califique como “desproporcionado, enorme,
andmalo, etc.” Y, obiter dicta, adquiere especial
relevancia en cada caso determinar si esta cali-
ficacion puede aportarse por maximas de expe-
riencia (protocolos) o requiere un grado mayor
de determinacion técnica (pericial). En este sen-
tido, no debemos confundir desproporcion con la
gravedad del resultado sino que es preciso desta-
car la imprevisibilidad del mal producido versus
los riesgos tipicos de la intervencion.

 Titularidad, presuncién de culpa del intervi-

niente en su cualidad de agente titular del ejerci-
cio del concreto acto sanitario.
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* Nexo causal, la causa del hecho extraordinario
debe unir (sin duda objetivable, culpa del actor o
preexistencia de caso fortuito o fuerza mayor) el
proceder del profesional actuante con el resulta-
do producido.

 Tipicidad, el anomalo resultado producido no
debe ser previsible por su entidad (dimension)
una vez analizados los riesgos tipicos (los que
previene la lex artis ad hoc) de la respectiva in-
tervencion e implica la valoracion analogica de
la culpa en el sentido del articulo 1104 CC., es
decir, omision de aquella negligencia que exija
la naturaleza de la obligacién, y corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar.

e Prueba, (ex articulos 1902 y 1101 CC, y arti-
culo 217 .1 LEC) es preciso probar la realidad
del dafio, su desproporcion y su atipicidad para
que opere la “presuncion de culpa” precitada, cir-
cunstancia que no solo corresponde al paciente
sino que se puede derivar del resto de pruebas
obrantes en autos, una vez la existencia de esta
doctrina permite “minimizar” la carga probato-
ria ante la evidente (si es el caso) anomalia del
resultado producido. Y no es este un aspecto cir-
cunstancial sino de todo punto prioritario pues
el Tribunal Supremo ha reiterado en multiples
ocasiones, y es doctrina consolidada, que en ma-
teria de responsabilidad civil médica no cabe el
calificativo de “objetiva” siendo imprescindible
probar la culpa, negligencia o “penuria negligen-
te de los medios empleados”.

La hermana de Mafalda fallece de un can-
cer. Los médicos solicitan su consentimien-
to para poder practicarle una autopsia al
cadaver. Mafalda se sorprende porque, se-
gun las peliculas, la autopsia tinicamente
se realiza en casos de crimenes. ;Esta en
lo cierto?

No, Mafalda esta confundida. La autopsia no se
realiza Uinicamente en casos de muertes violentas.
Existen dos tipos de autopsias: las clinicas y las foren-
ses. La finalidad del estudio es la que define los dis-
tintos tipos de autopsia. Asi tendremos una autopsia
que se realiza con fines exclusivamente cientificos,
que es la llamada autopsia clinica o anatomopatolé-
gica y una autopsia que se realiza por motivaciones
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de orden social o legal, que es la autopsia judicial,
forense o médico-legal.

La autopsia clinica es el examen de un cada-
ver, que incluye el de 6érganos y estructuras internas
después de la diseccion, para precisar la causa de la
muerte o el caracter de cambios patologicos. Entre
sus finalidades encontramos:

e Determinar o corroborar la naturaleza de la en-
fermedad, asi como su extension.

 Investigacion de la causa de la muerte y de los
procesos contribuyentes.

» Estudio de los procesos secundarios o asocia-
dos y accesorios.

* Correlacion de los signos y sintomas clinicos
de la enfermedad con los hallazgos morfologicos
terminales.

En Espafia la autopsia se encuentra regulada en
la Ley 29/1980 de 21 de junio y en el Real Decre-
to 2230/1982 de 18 de junio, que la desarrolla. Esta
normativa establece que los pacientes fallecidos en
hospitales autorizados que, por si mismos o a través
de su conyuge, de sus familiares en primer grado, no
hubiesen manifestado su oposicion al procedimiento,
podran ser sometidos a un estudio autdpsico que ga-
rantice a los familiares la no desfiguracion manifiesta
del cadaver y la no comercializacion de las visceras.
Se considerara que no existe dicha oposicion cuando
no conste en el libro de registro del hospital y tam-
poco se ha ya manifestado por el conyuge o familia-
res en primer grado del difunto, dentro de las cuatro
horas siguientes al momento en que se les entregue
0, si no se encontrasen en el hospital, se ponga a su
disposicion la copia del certificado médico especial.

El informe de la autopsia remitido por el servicio
de anatomia patologica al médico de cabecera o, en
su caso, al jefe del servicio correspondiente, servira
para extender el certificado médico del fallecimiento.

Las autopsias se realizaran en aquellos lugares
que retnan las condiciones adecuadas, y los medios
y personal idoneos. Se considerara que retinen dichas
condiciones los hospitales con servicios plenamente
dotados de Anatomia Patoldgica, los que cuenten con
una sala de autopsias adecuadamente dotada y con
personal médico plenamente capacitado, y los cen-
tros regionales de patologia adscritos a un hospital.
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El resto de centros sanitarios, pueden concertar
con los anteriores la realizacion de las autopsias.

Se han de poner todos los medios posibles para
que tanto el proceso de autopsia como el traslado del
cadaver no sean gravosos para la familia.

Para poder proceder a la realizacion de la autop-
sia, se necesita la previa constatacion y comproba-
cion de la muerte. Debera extenderse un certifica-
do médico especial, en el que conste el hecho de la
muerte cierta.

La autopsia no debe realizarse en todas las muer-
tes, sino Unicamente en los siguientes supuestos:

* Muertes cuya causa no se conozca con razona-
ble seguridad.

» Casos en los que la autopsia pueda aportar a
la familia o al publico general datos importantes.

* Muertes o esperadas o inexplicables tras pro-
cedimientos diagnoésticos, terapéuticos, médicos
0 quirurgicos.

* Muertes de pacientes que han participado en
protocolos hospitalarios.

* Muertes aparentemente naturales o esperadas
o inexplicables.

* Muertes obstétricas, perinatales y pediatricas.
* Muertes por enfermedad ambiental u ocupacional.

* Muertes de donantes de érganos en los que se
sospeche alguna enfermedad que pueda repercu-
tir en el receptor.

* Muertes ocurridas en las primeras 24 horas del
ingreso en el hospital y/o en aquellas que pudie-
ran estar influidas por su estancia hospitalaria.

* Cuando un estudio clinico completo no haya
bastado para caracterizar de manera suficiente la
enfermedad.

* Que un estudio clinico haya basado, pero exis-
ta interés cientifico en conocer aspectos de la
morfologia o de la extension del proceso.

* Que un estudio clinico incompleto haga supo-
ner la existencia de lesiones o demostradas que
puedan tener interés social, familiar o cientifico.

* Comprobacion del resultado del tratamiento
médico o quirurgico.

Por otro lado tenemos la autopsia forense, que es
la realizada por razones médico-legales. La realizan
los médicos especializados en Medicina Legal y Fo-
rense. Es solicitada por el juez ante cualquier muerte
sospechosa de criminalidad y no puede ser rechazada
por los familiares. Los objetivos de la autopsia foren-
se se mueven en torno a una o varias de las siguientes
finalidades:

» Establecer la identidad del cadaver.

* Determinar la hora de la muerte, o el periodo
temporal en el cual puede haberse producido.

e Determinar la naturaleza de la muerte, asi se
trata de una muerte natural o violenta, y en su
caso las caracteristicas de violencia homicida,
suicida o accidental de la muerte.

e Determinar la causa de la muerte, tanto la cau-
sa fundamental como la intermedia y la esencial.

* Describir toda patologia secundaria que pre-
sente el cadaver, asi se trate de lesiones produci-
das por violencia como de patologias naturales.

» Establece gran parte de las circunstancias de
la muerte, poniendo en relacion los hallazgos de
la autopsia con los elementos encontrados en el
lugar de los hechos y con los datos sumariales
que aportan otras fuentes, como es el caso de la
policia, testigos, etc.

» Aportar pruebas de tipo criminalistico a la in-
vestigacion policial y judicial.

El articulo 343 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal dice que “en los sumarios a que se refiere el
articulo 340 (por muerte violenta o sospecha de cri-
minalidad), aun cuando por la inspeccion exterior
pueda presumirse la causa de la muerte, se proce-
dera a la autopsia del cadaver por los médicos fo-
renses, 0 en su caso por los que el juez designe, los
cuales, después de escribir exactamente dicha ope-
racion, informaran sobre el origen del fallecimiento
y sus circunstancias”.

Las autopsias médico-legales estan reguladas por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Reglamento
Organico del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses
y el Reglamento de los Institutos de Medicina Legal.
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Mafalda se pregunta si ante una negligen-
cia médica, podria demandar al facultati-
vo en base a la Ley de Proteccion de Con-
sumidores y Usuarios.

No, Mafalda no deberia demandar por la via de
la normativa de consumidores y usuarios. Ante una
negligencia médica, el criterio de imputacion de res-
ponsabilidad del médico va a ser la adecuacion o no
de su actuacion a la lex artis ad hoc.

Jurisprudencialmente se ha cerrado el camino al
reconocimiento de indemnizaciones por aplicacion
de la legislacion de consumidores y usuarios, y las
reclamaciones se han de regir por la via del derecho
sanitario. El Tribunal Supremo ha dispuesto expli-
citamente que la Ley General de Consumidores y
Usuarios no resulta aplicable en relacion con los da-
flos directamente imputables a actos médicos o del
personal sanitario, sino que es una legislacion que
afecta los aspectos funcionales de los servicios sani-
tarios, esto es, a los aspectos organizativos o de pres-
tacion de dichos servicios, pero no sirve para fundar
una responsabilidad derivada de concretos actos mé-
dicos o del personal sanitario.

De esta manera esta ley no debe ser de aplicacion
ante las reclamaciones formuladas contra los profe-
sionales sanitarios, pero si se puede aplicar contra los
centros médicos si estos no consiguen demostrar que
no ha existido ningtn género de culpa o negligencia
ni en la prestacion de los servicios ni en materia or-
ganizativa de los mismos.

Por consiguiente, la responsabilidad establecida
por la legislacion de consumidores Unicamente es
aplicable en relacion con los aspectos organizativos
o de prestacion de servicios sanitarios (sentencias
del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2001; 26 de
marzo de 2004; 17 de noviembre de 2004; 5 de enero
y 26 de 2007; 4 de junio 2009; 29 de octubre 2010).

Si que podria demandar alegando vulneracion
de la normativa de consumidores y usuarios, si por
ejemplo ha tenido algiin problema con la maquina
que da las citas médicas, o en la cafeteria del restau-
rante, etc... pero nunca por actos médicos.

Mafalda se ha sometido a una interven-
cion, tras la cual le han quedado algunas
secuelas. Considera que ha existido mala
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praxis por parte del equipo médico, y
quiere demandar. En el momento de fi-
jar la cuantia de la demanda, se pregunta
como valorar los dafios corporales y mo-
rales que ha sufrido a raiz de la operacion.
.Ha de basarse en el baremo de trafico
siempre?

El actual baremo de trafico, aplicable en el 2015
se encuentra recogido en la Resolucion de 5 de marzo
de 2014, de la Direccién General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones, por la que se publican las cuantias
de las indemnizaciones por muerte, lesiones perma-
nentes e incapacidad temporal que resultaran de apli-
car durante 2014 el sistema para valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en acci-
dentes de circulacion.

El reconocimiento de la vinculacién del baremo
a los supuestos de trafico se produjo a raiz de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 181/2000 de 29 de
junio. Argumenta el Tribunal Constitucional que la
no aplicacion del baremo de trafico a otros dafios que
no sean los derivados de accidentes de circulacion
no vulnera el principio de igualdad del articulo 14
de la Constitucion, puesto que existen motivos de
sobra para justificar objetivamente un régimen ju-
ridico especifico y diferenciado en relacion con los
dafios producidos a consecuencia de la circulacion de
vehiculos a motor, lo que implicitamente excluye la
posibilidad de aplicar analogicamente los baremos.
El Tribunal apunt6 las siguientes caracteristicas di-
ferenciales de este sector de actividad: su alta sinies-
tralidad, la naturaleza de los dafios ocasionados y su
relativa homogeneidad, el aseguramiento obligatorio
del riesgo, la creacion de fondos de garantia supervi-
sados por la Administracion y la tendencia a la uni-
dad normativa en el marco de la Unién Europea. En
casos de dafios personales, cuando sea necesaria la
determinacion de indemnizaciones fuera del ambito
de trafico, (por ejemplo en casos de responsabilidad
civil o responsabilidad médica) ;Serd de aplicacion
este baremo? El Tribunal Supremo, haciendo suyos
los argumentos del Tribunal Constitucional, justifica
la inaplicacion analdgica de los baremos con base en
la heterogeneidad entre el accidente de trafico y los
casos enjuiciados.

Segtn la sentencia del Tribunal Supremo de 19
de junio de 1997, la funcion de cuantificar los dafios
a indemnizar es propia y soberana de los 6rganos ju-
risdiccionales, que tienen no solo la facultad de valo-
rar las pruebas, sino la obligacion de hacerlo, sin que
puedan abdicar esa facultad-carga, de modo que el



Las aventuras de Mafalda en el Sistema Nacional de Salud

criterio orientativo solo cabe cuando coincida con la
valoracion probatoria, pero no cuando las probanzas
practicadas en el juicio arrojen un resultado sensible-
mente diferente de los términos que se recogen en
el baremo, pues de lo que se trata segln el articulo
1.902 del Cédigo Civil es de reparar el dafio causa-
do, lo que no puede fijarse aprioristicamente, sino en
cada caso.

Pero existen sentencias que si aplican el baremo,
para evitar disparidades entre sentencias que fijen las
consecuencias patrimoniales causadas por los dafios
corporales, siempre teniendo en cuenta las circuns-
tancias de cada caso. Ejemplo de ello es la Sentencia
del Tribunal Supremo n°® 776/2013 de 16 de diciem-
bre, en la cual se fija una indemnizaciéon debido a una
secuela por mala praxis médica en una liposuccion.
También lo ha aplicado la Sentencia del Tribunal Su-
premo n°® 403/2013 de 18 de junio por incremento de
riesgo en un parto.

Pero el baremo no se aplicara de forma automa-
tica, el Tribunal Supremo ha admitido su aplicacion
en supuestos en los que existen dafios que comporten
derecho a indemnizacion, pero con una matizacion, y
ésta es que no es preceptivo, sino que tiene caracter
meramente orientativo (asi lo ha hecho la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, n°
58/2006 de 10 de febrero.

A pesar de que el Tribunal Supremo consagra
su cardcter orientativo, y no preceptivo, existen nu-
merosas sentencias de Audiencias Provinciales que
motivan la aplicacion del baremo por analogia (por
ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga, seccion 6%, n° 230/2009 de 14 de abril, o la
de Palencia, Seccion Primera, n® 241/2011 de 30 de
septiembre).

En mi opinidn, seria aconsejable la regulacion de
un baremo de indemnizaciones especifico para el am-
bito sanitario, ya que la aplicacion por analogia del
baremo de accidentes de trafico puede no ajustarse a
las lesiones producidas en dicho ambito. Este nuevo
baremo tendria caracter vinculante a la hora de es-
tablecer las indemnizaciones, lo que proporcionaria
mayor seguridad juridica, tanto a los pacientes recla-
mantes como a los centros sanitarios.

Ademas de las lesiones corporales, considero que
en dicho baremo que se apruebe, especifico para ca-
sos de asistencia sanitaria, deberia regularse el dano
moral, definiendo con precision dicho concepto, los
factores que contribuyen a su determinacion y la

manera de fijar la cantidad d indemnizacion para el
mismo. Aunque por su naturaleza el dafio moral no es
“baremizable”, deberian establecerse unos minimos
y maximos, para evitar decisiones discrecionales que
podrian ser lesivas para las partes en conflicto.

Las ventajas que supondrian poder contar con un
baremo especifico serian, entre otras, seguridad a la
hora de interponer una reclamacion o demanda por
responsabilidad patrimonial de la administracion sani-
taria, seguridad a la hora de proponer la prueba, y se-
guridad para los jueces a la hora de dictar la sentencia.

Mafalda, al dar a luz a uno de sus hijos,
se pregunta si podria conservar sangre del
cordon umbilical para su eventual uso en
las futuras enfermedades de su hijo. Se
pregunta si es esto posible, y si lo puede
realizar en Espaiia.

El uso de células madre (stem cell en inglés) ha
supuesto un gran avance y numerosos beneficios te-
rapéuticos. Este tipo de células tienen la capacidad d
dividirse dando lugar a dos células hijas, una de las
cuales tendra las mismas propiedades que la célula
original. Esto tiene diversas aplicaciones, ya que tie-
nen la capacidad unica de multiplicarse o convertir-
se en otro tipo de células. Concretamente las células
madre del cordon umbilical pueden multiplicarse y
convertirse en uno de los principales componentes
de medula dsea, sangre y del sistema inmunologico.
Tienen la capacidad de regenerar la medula dsea y
el sistema inmunitario cuando se encuentra afectado
por alguna enfermedad o tratamiento previo como la
quimioterapia.

Hasta hace unos afios, la sangre del cordon um-
bilical se desechaba al nacer, pero actualmente se le
da gran importancia ya que pueden ser donadas a
pacientes para el tratamiento de multiples enferme-
dades. Como la cantidad de sangre recogida es redu-
cida, el trasplante suele ser util inicamente en nifios
o adultos con poco volumen corporal.

El primer trasplante de sangre del cordon umbi-
lical tuvo lugar en Francia en 1988, en un nifio con
anemia de Fanconi, que recibid las células del cordon
umbilical de su hermana.

Entre las ventajas de este tipo de trasplantes ob-
servamos:
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* Inocuidad tanto para la madre como para el
nifo.

» Latécnica de obtencion es muy sencilla.

* Alto grado de compatibilidad (100% en el
nifio y 25% en sus hermanos).

Actualmente estd indicado para pacientes con
enfermedades congénitas o adquiridas de la medula
osea. La extraccion se realiza antes del nacimiento
del bebe y del alumbramiento de la placenta. La san-
gre del corddn se incluye en la categoria de muestras
para diagnoéstico. Existe un Plan Nacional de Sangre
de Cordon Umbilical, cuyo principio inspirador es la
donacion, que establece que el destino de las mues-
tras es un banco publico. A pesar de ello, los padres
pueden decidir que en vez de donarla, quieren poder
utilizarla ellos (uso autélogo), por lo que habrd de
ser enviada a un banco privado extranjero (en Reino
Unido, Alemania, Polonia, Estados Unidos...) ya que
en Espafia no existen los bancos privados. A pesar de
que el Real Decreto 1301/2006 prevé la posibilidad
de los bancos privados en Espafia para un uso auto-
logo, actualmente no se ha otorgado ninguna autori-
zacion del Gobierno central o autondmico para ello.

En Madrid se aprob¢ el Decreto 28/2006 de 23 de
marzo y la Orden 837/2006 de 6 de abril, que regula-
ban los depositos y autorizaban los bancos privados.
Pero el Ministerio de Sanidad solicité su nulidad, que
fue otorgada por el Tribunal Supremo.

Deberian reconocerse este tipo de bancos priva-
dos en Espatfia, puesto que la normativa ya los prevé,
y ademas, tendrian apoyo en la libertad de empresa
del articulo 38 de la Constitucion Espafiola.

(Quién es el titular de la sangre del cordon?
Como parte del cuerpo, se considera res extra com-
mercium, es decir, que no puede ser objeto de comer-
cio. En mi opinidn, seria propiedad o del nifio o de
la madre.

Se espera que en el futuro aumente el numero
de aplicaciones de la sangre del cordon, gracias al
desarrollo de ensayos clinicos para el tratamiento de
enfermedades como la diabetes infantil, paralisis ce-
rebral, esclerosis multiple o enfermedad de Crohn.

Mafalda acude a su médico de cabecera a
una revision rutinaria. El médico sospecha
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que Mafalda esta sufriendo violencia do-
méstica, y se pregunta qué esta obligado
a hacer. ;Debe hacer constar esta circuns-
tancia en la historia clinica? ;Debe dar
parte al Juzgado para que tome medidas?

La Ley de Enjuiciamiento Criminal en su arti-
culo 262 obliga al personal sanitario que tenga co-
nocimiento de un caso de violencia de genero a de-
nunciarlo, al establecer que “Los que por razon de
sus cargos, profesiones u oficios tuvieran noticia de
algun delito publico, estardn obligados a denunciar-
lo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al tribunal
competente, al juez de instruccion y, en su defecto, al
municipal o al funcionario de policia mas proximo al
sitio, si se tratase de un delito flagrante”.

Ademas, el articulo 355 de la misma Ley estable-
ce de modo explicito la obligacion de los profesiona-
les de la medicina: “Si e/ hecho criminal que motive
la formacion de una causa cualquiera consiste en le-
siones, los médicos que asistieran al herido estardan
obligados a dar parte de su estado”.

Del mismo modo el Real Decreto 1030/2006 me-
diante el que se establece la Cartera de Servicios Co-
munes del Sistema Nacional de Salud, en su Anexo II
y Anexo IV, recogen como una funcién del personal
sanitario de Atencion Primaria, Especializada y Ur-
gencias la comunicacion a las autoridades competen-
tes de aquellas situaciones que lo requieran, especial-
mente en caso de violencia de genero.

Esto plantea como serie de problemas, como por
ejemplo, que la victima no va a confiar en el facultati-
vo si sabe que no va a existir confidencialidad, o que
en la mayoria de ocasiones la intervencion sanitaria
se limita a rellenar el parte de lesiones y mandarlo al
Juzgado de Guardia, sin prestar mas ayuda a la vic-
tima etc...

Cualquier profesional sanitario debe investigar
la posibilidad de maltrato en toda mujer que acude
a consulta y en su historia clinica no figure que se
le haya preguntado. La coordinacion entre todos los
profesionales del ambito sanitario (tanto en atencion
primaria, en atencion especializada), con los servi-
cios sociales y los cuerpos de seguridad y justicia es
necesaria especialmente en el ambito de la violencia
de género.

En la Comunidad Valenciana se ha establecido
un Protocolo de Actuacion sobre la Violencia de Gé-
nero, que facilite la deteccion, confirmacion de casos
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de violencia y su atencién sanitaria de modo eficaz
y homogeéneo. La dificultad de la deteccion de casos
hace necesaria la existencia de una herramienta que
maximice la aplicacion de los conocimientos existen-
tes sobre la materia y evite omisiones importantes.

La violencia de género es un problema de salud
publica, tanto por la magnitud de las lesiones pro-
ducidas como por sus consecuencias a corto y largo
plazo sobre la salud fisica y mental de las victimas.
Dado que la mayoria de las mujeres acuden al siste-
ma sanitario en alguin momento de su vida (embara-
70, revisiones ginecologicas, cuidado hijos, cuidado
personas mayores a su cargo, etc...), los servicios
sanitarios pueden desempefiar un papel crucial en
la deteccion precoz, que reduzca las consecuencias
negativas en la salud de la mujer y prevenga la apa-
ricion de episodios de malos tratos. Para muchas vic-
timas de maltrato el personal sanitario es el principal
0 Unico punto de contacto con los servicios publicos
que puede ofrecerles apoyo e informacion.

La Organizaciéon Mundial de la Salud considera
que el personal sanitario desempefia un papel muy
importante en la deteccion y prevencion de la vio-
lencia de género. El profesional sanitario tiene la res-
ponsabilidad de mostrarse alerta ante los indicios de
malos tratos y realizar una bisqueda activa, incluso
cuando la mujer no haga referencia al maltrato que
sufre, debiendo prestar mas atencion a las situaciones
de mayor vulnerabilidad ante la violencia de género.

Habra que registrar en la historia clinica la sos-
pecha de malos tratos, puesto que puede servir como
prueba en un proceso penal. Las principales razones
para registrar los episodios de violencia doméstica en
la historia clinica son las siguientes:

+ Asistenciales. Es el fin principal. La recopila-
cion de toda la informacion en un unico lugar fa-
cilita la asistencia sanitaria. La existencia de ma-
los tratos es una informacion que debe ser tenida
en cuenta tanto al realizar diagnosticos como al
pautar tratamientos.

« Eticas. Supone dejar de considerar el proble-
ma como algo privado y reconocerlo como un
problema social.

En los casos de violencia de género, o sospecha
de la misma, se debe dejar constancia de las lesio-
nes fisicas y el dafio psicologico de la mujer, asi
como del relato de ésta. Si el profesional sospecha
que existen malos tratos y la mujer no los reconoce,

debera registrar sus sospechas apoyandolas con ob-
servaciones objetivas que muestren la inconsistencia
de las explicaciones de la paciente con las lesiones
que presenta.

El médico deberia informar a la paciente del plan
de actuacion sanitaria y de las posibles consecuen-
cias de las medidas que se vayan a tomar. Emitir el
parte de lesiones, previamente habiendo valorado la
seguridad de la mujer y habiendo tomado medidas de
proteccion para la minimizacion del riesgo. Existe en
nuestro pais la obligacion legal de poner en conoci-
miento de la autoridad judicial la existencia de lesio-
nes ante la constatacion de malos tratos. Esta obliga-
cion se cumple mediante la notificacion al Juzgado
del Parte de Lesiones e Informe médico.

El personal sanitario debe comunicar la sospecha
o conocimiento de la existencia de malos tratos, y
éste se realizara independientemente de la existen-
cia de lesiones fisicas. Se debera completar con letra
legible y enviarlo al Juzgado de Guardia. Habitual-
mente los médicos no dedican mucho tiempo a estos
casos, por una evidente falta de tiempo para ello. Es
muy importante tener siempre en cuenta que la in-
formacion que el profesional sanitario registre acerca
de la sospecha de malos tratos tenga caracter confi-
dencial.

Uno de los principales problemas a los que se
enfrentan los profesionales sanitarios en este ambito
es el posible choque entre las obligaciones legales y
los principios éticos que rigen sus actuaciones. Por
ejemplo, cuando la propia paciente le manifiesta el
deseo de no denunciar a su agresor. El medico ha de
elegir entre cumplir con lo que la ley le obra y en-
tre respetar la autonomia de la paciente, asi como su
derecho a la confidencialidad. en estos casos, la Ley
establece y especifica los casos en que la salvaguarda
de la confidencialidad no es una obligacion absoluta,
y debe revelarse el secreto médico, como en caso de
sospecha de un delito y en caso de ser llamados a
declarar en un proceso judicial. En este caso no esta
el médico amparado por el secreto profesional, pues
asi lo indican los articulos 2 y 8 de la Ley Organica
1/1982 de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
en relacion con lo previsto en la Ley de Proteccion
de Datos, al ser precepto expresamente regulado en
disposicion legal especifica.

Como conclusion, toda intervencion que se reali-

ce con una victima de la violencia debe quedar regis-
trada en la historia clinica de la misma. Esta historia

471



Nieves Colio Gutierrez

Vol. 26 Extraordinario XXV Congreso 2016 | ESTUDIOS

clinica puede servir como prueba en un eventual jui-
cio. La informacién del hecho por parte del personal
sanitario a las autoridades judiciales permite poner
en marcha las medidas tendentes a la proteccion de la
mujer y a evitar que el delito quede impune.

Mafalda acude a una clinica privada a so-
meterse a una intervencion de aumento de
pecho. Meses después, esta muy disgus-
tada porque el resultado no es como ella
esperaba, ella queria unos pechos mas
grandes y firmes. Ademas, a pesar de que
en el consentimiento informado que sus-
cribi6é con caracter previo, ya se preveia,
le han dejado unas cicatrices (apenas per-
ceptibles) que a ella le parecen horrorosas.
;Puede demandar a la clinica por no ha-
ber conseguido el resultado deseado con la
operacion de estética?

La cirugia plastica tradicionalmente se ha consi-
derado como una obligacion de resultados, no de me-
dios. Pero en los ultimos afios, el Tribunal Supremo
ha ido cambiando su postura a la hora de distinguir
entre tratamientos curativos o satisfactivos para de-
terminar si la obligacion del profesional médico es
de medios o de resultados. Actualmente se comienza
a afirmar, que la obligacion del profesional médico
siempre es de medios independientemente de si el
tratamiento es necesario o voluntario. La inica salve-
dad, es que el resultado se pacte o garantice, supuesto
este en el que la obligacion si seria de resultados.

Al respecto y como viene diciendo el Tribunal
Supremo, en la medicina, ya estemos hablando de
un tratamiento curativo como de uno satisfactivo,
los riesgos son los mismos, riesgos cuya produccion
el médico no puede controlar o prevenir, aunque se
pongan todos los medios necesarios y se realice una
técnica perfecta, y ello por el caracter no exacto de la
ciencia médica.

A esto podemos afadir la Sentencia del Tribunal
Supremo Sala 1%, de 27 de septiembre de 2010 que
establece que : “La distincion entre obligacion de
medios y de resultados no es posible mantenerla en
el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resul-
tado se pacte o se garantice, incluso en los supuestos
mas proximos a la llamada medicina voluntaria que
a la necesaria o asistencial, cuyas diferencias tam-
poco aparecen muy claras en los hechos, sobre todo
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a partir de la asuncion del derecho a la salud como
una condicion de bienestar en sus aspectos, psiqui-
cos y social, y no solo fisico (SSTS 30 de junio y 20 de
noviembre 2009). Obligacion del médico es poner a
disposicion del paciente los medios adecuados, y en
especial ofrecerle la informacion necesaria, en los
términos que exige la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, vigente en el momento de los
hechos, teniendo en cuenta que los médicos actian
sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y
que la intervencion médica estd sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo
que los riesgos o complicaciones que se pueden de-
rivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas,
especialmente la estética, son los mismos que los que
resultan de cualquier otro tipo de cirugia: hemorra-
gias, infecciones, cicatrizacion patologica o proble-
mas con la anestesia, etc. Lo contrario supone poner
a cargo del médico una responsabilidad de natura-
leza objetiva en cuanto se le responsabiliza exclusi-
vamente por el resultado alcanzado en la realizacion
del acto médico, equiparando el dario al resultado no
querido ni esperado, ni menos aun garantizado, por
esta intervencion, al margen de cualquier valoracion
sobre culpabilidad y relacion de causalidad, que, en
definitiva, le impediria demostrar la existencia de
una actitud médica perfectamente ajustada a la lex
artis”.

La actuacion del médico se ha ajustado a la bue-
na praxis desde el punto de vista clinico. La actual
doctrina jurisprudencial iniciada con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2010 en
relacion con la cirugia estética, declaro que “la dis-
tincion entre obligacion de medios y de resultados
no es posible mantener en el ejercicio de la actividad
médica, salvo que el resultado se pacte o se garantice,
incluso en los supuestos mas proximos a la llamada
medicina voluntaria que a la necesaria o asistencial,
cuyas diferencias tampoco aparecen muy claras en
los hechos, sobre todo a partir de la asuncion del
derecho a la salud como una condicion de bienestar
en sus aspectos, psiquico y social, y no sélo fisico”.
No se trata de llevar la discusion al detalle subjeti-
vo de la satisfaccion estética de la actora, que puede
estar a disgusto con el resultado obtenido en las in-
tervenciones de sus mamas, sino de incidir en que la
condena por via de responsabilidad exige la acredi-
tacion de una mala praxis, lo que incluye la falta de
consentimiento informado suficiente, o un resultado
desproporcionado o con deficiencias constatables.
Simplemente queda la personal, respetable y subje-
tiva apreciacion de Mafalda sobre un resultado de la
intervencion en el que las cicatrices son inevitables,
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consustanciales a toda operacion, y no presentan un
mal estado constatado. Ademas, no existe ni se ha
alegado un modelo de pecho al que ajustar la ope-
racion.

La nueva jurisprudencia de la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo ha dado un giro de ciento ochenta
grados a la responsabilidad sanitaria y los parametros
para juzgar la actuacion de los profesionales sanita-
rios. La doctrina mas reciente de esta jurisdiccion,
que juzga las reclamaciones por actuaciones en el
ambito de la sanidad privada, ha abandonado las teo-
rias propias de la responsabilidad patrimonial para
recuperar la estricta culpa propia de la via civil.

En efecto, los magistrados de la Sala Civil del
alto tribunal han dejado de aplicar la tradicional dis-
tincion entre medicina de medios y de resultado. Se-
gun esta ultima, el médico solia ser condenado si no
lograba el resultado pactado con el paciente, y era
aplicable a areas como las vasectomias, medicina es-
tética y odontologia.

Otra de las teorias que esta jurisdiccion abandona
es la de aplicar la Ley de Consumidores y Usuarios al
profesional y la doctrina del dafio desproporcionado.

Mafalda esta interesada en clonarse a si
misma, y se pregunta si actualmente esto
es posible y legal en Espaiia.

La Ley 14/2007 de Investigacion Biomédica
permite la clonacion humana con fines terapéuticos.
Llevados de una demagogia tan burda como peligro-
sa, los legisladores prohiben que se utilicen los em-
briones con fines de investigacion en un articulo de
la ley, mientras que en el siguiente lo permiten. La
unica diferencia para prohibir o permitir una misma
realidad en un caso o en otro estriba en la intencion
que se supone hubo al producir el embrion: No es
posible fabricarlo con fines de investigacion. Pero si
se trata de un embrion “sobrante” de las técnicas de
reproduccion humana artificial (ese es el término que
se utiliza), entonces si puede utilizarse para inves-
tigacion, incluso para clonacion. Asi, en su articulo
33.1 la ley dice: “Se prohibe la constitucion de pre-
embriones y embriones humanos exclusivamente con
fines de experimentacion.” Y en el articulo siguiente
se afirma, sin embargo: “Se permite la utilizacion de
cualquier técnica de obtencion de células troncales
humanas con fines terapéuticos o de investigacion,

que no comporte la creacion de un preembrion o de
un embrion exclusivamente con este fin, en los térmi-
nos definidos en esta Ley, incluida la activacion de
ovocitos mediante transferencia nuclear.”

En 2005 la Asamblea de la ONU aprobd una de-
claracion no vinculante. En ella se instaba a los pai-
ses a prohibir cualquier forma de clonacion humana
«en la medida en que sean incompatibles con la dig-
nidad humana y la proteccion de la vida humanay.
En Europa, la legislacion existente es muy similar.
Asi, el Protocolo del Consejo de Europa -aprobado
en 1998- prohibe «cualquier intervencion destinada
a crear un ser humano genéticamente idéntico a otro,
ya sea vivo o muertoy». Espafia ratificé este convenio
que entr6 en vigor el 1 de marzo de 2001. Sin em-
bargo, la firma de este tratado no impidi6 a Espafa
sumarse con la aprobacién de la Ley de Investigacion
Biomédica en 2007 al reducido niimero de paises que
permiten la clonacion terapéutica con células madre.
En ese grupo se encuentran Reino Unido, Bélgica,
Suecia, Japon, Israel, Australia o Corea del Sur. En
cualquier caso, la normativa espafiola prohibe ex-
presamente «la creacion de embriones con fines de
investigacion»

La Ley de Investigacion Biomédica convierte
a Espafa en el cuarto pais europeo (tras el Reino
Unido, Bélgica y Suecia) que autoriza la clonacion
terapéutica, o generacion de células madre genética-
mente idénticas a un paciente. Su objetivo es probar
farmacos e investigar tratamientos para enferme-
dades ahora intratables. Fuera de Europa, la clona-
cion terapéutica estd también autorizada en Japon,
Australia, Singapur, Israel y Corea del Sur. Deberan
ser autorizadas por un Comité de Garantias para la
Donacion y Uso de Células y Tejidos Humanos, de
caracter central, y por otro comité que designe la co-
munidad autéonoma correspondiente.

En cuanto a la clonacion reproductiva en el De-
recho Comparado:

* En Espafia esta prohibida ya desde 1988 en
la ley de reproduccion asistida. Ademas, actual-
mente, estd considerada como delito por el Codi-
go Penal y estd prohibida por el Protocolo adicio-
nal al Convenio de derechos humanos y biomedi-
cina que forma parte del derecho interno espaiol.

* EnAlemania, el articulo 6 de la “Embryonens-
chutzgesetz” (“Ley de Proteccion del Embrion™)
prohibe la creacion artificial o incluso la tentativa
de creacion de un embrion humano con la misma
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informacion genética que otro embrion, feto, ser
humano o cadaver. Es igualmente punible trans-
ferir o intentar transferir este embrion al utero de
una mujer.

* En Dinarmarca, la Ley Nacional Danesa so-
bre fecundacion artificial de 1997. La ley prohibe
que los médicos traten mujeres a través de clona-
cion reproductiva. Ademas de esto, se prohiben
las experiencias con clonacion reproductiva.

* En Finlandia la Ley de Investigacion Médica
(1999) prohibe la clonacion reproductiva.

* En Francia, el proyecto de ley que puede ser
aprobado en 2003 es muy estricto en este pun-
to. Considera la clonacion reproductiva (clona-
cion con implantacion en el utero de una mujer)
como una infraccion penal a la integridad de la
raza humana y una practica eugénica (artigo 21°).
Francia y Alemania efectuaron exposiciones ante
la ONU con vistas a introducir una prohibicién
internacional de la clonacion reproductiva. Esto
transformaria esta practica en un delito dentro de
un marco legal restrictivo idéntico al que penali-
za la tortura.

* En Portugal, la Ley sobre Técnicas de Re-
produccion Asistida, promulgada por el Parla-
mento en julio de 1999, prohibia la clonacion
y penalizaba su utilizacion. En El Reino Uni-
do, la ley de Clonacion Humana Reproductiva
fue promulgada en diciembre de 2001. Esta ley
penaliza la implantacion de un embrion huma-
no clonado en el ttero de una mujer. Cualquier
persona que intente este procedimiento sera
condenada a una pena de prision de diez afos.
En la Union Europea, la primera fue la Resolu-
cion del Parlamento Europeo (16 de marzo de
1989) estipulando que el castigo penal era la tni-
ca reaccion posible a la clonaciéon humana. La
Resolucion de 11 de marzo de 1997 condenaba
explicitamente la clonacion y requeria a los Esta-
dos miembros que adoptasen medidas con el fin
de castigar penalmente todas las violaciones de
la prohibicion (la Resolucion de 28 de octubre de
1993 ya habia prohibido la clonacion de embrio-
nes humanos).

La Declaracion de los Derechos Fundamentales

de la Union Europea (2000) prohibe la clonacion re-
productiva de seres humanos en su articulo 3.
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Ademas, el Protocolo Adicional a la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y Dignidad del Ser Humano en lo que respec-
ta a la Aplicacion de la Biologia y de la Medicina
(Convencion de Oviedo) prohibe la clonacion en su
articulo 1. Otros textos internacionales que prohiben
la clonacion son: la Resolucion de la 50* Asamblea
de Salud Mundial, de 14 de mayo de 1997 y la De-
claracion Universal del Genoma Humano y de los
Derechos del Hombre, de 11 de noviembre de 1997
(articulo 11).

Mafalda ha oido hablar de la teoria de la
pérdida de oportunidad en la prestacion
de la asistencia sanitaria, y se pregunta en
qué consiste dicha figura.

En su origen, esta teoria se aplicd simplemente
como una regla probabilistica aceptando la incerti-
dumbre en el nexo causal frente a la exigencia de una
relacion causal cierta, directa ¢ inmediata, que im-
pedia la declaracion de responsabilidad en los casos
en que el nexo causal no se habia demostrado de for-
ma fehaciente. Se viene aplicando por los tribunales
desde los afios cincuenta en asuntos de responsabi-
lidad civil profesional de abogado, y desde los afios
ochenta en responsabilidad civil médica. Se trata de
un principio de origen judicial.

Hablamos de pérdida de oportunidad cuando nos
referimos a los casos en que debido a la omision de
un diagnoéstico, o de haber realizado un tratamiento
diferente, de un adecuado diagnostico, de un medica-
mento mas completo etc... Se priva al paciente de una
posibilidad de curaciéon. Entonces, el juez condenara
al pago de un perjuicio proporcional a la pérdida de
dicha oportunidad.

En Espafia la aplicacion de esta doctrina se tra-
duce en un mecanismo de responsabilidad propor-
cional, en virtud de cual se reconoce al perjudicado
una indemnizacién por el dafio incierto o eventual, es
decir, por la ventaja que ha sido frustrada. En otros
paises si que se exige un juicio minimo de verosi-
militud para admitir la aplicacion de la perdida de
oportunidad. Por lo general, un 50% en el derecho
americano, y hasta un 80% en paises como Inglate-
rra. En dichos paises se admite la aplicacion de la
doctrina de la probailidad estadistica, bajo el criterio
de “more probable than not”. Esta teoria determina
que para aquellos casos en que resulta imposible
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esperar certeza o exactitud material de relacion de
causalidad, el tribunal debe dictar sentencia deses-
timatoria cuando los elementos de juicio que le son
suministrados conducen a un “grado suficiente de
probabilidad”, sobre todo cuando se trata de una alta
probabilidad. Muy importante es la Sentencia de la
Camara de los Lores del Reino Unido en caso Gregg
V. Scott, relativa al diagndstico tardio de un linfoma
no Hadgkin. La conclusion de la misma es que una
pérdida de oportunidad inferior al 50% de probabili-
dad estadistica no es susceptible de generar respon-
sabilidad por ausencia del nexo causal.

En este sentido, destaca la sentencia de la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Supremo, de 24 de
noviembre de 2009, en la que se declara literalmente
que “La doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 3¢ del
Tribunal Supremo, configurandose como una figura
alternativa a la quiebra de la lex artis que permite
una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal
quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre
un daiio antijuridico consecuencia del funcionamien-
to del servicio. Sin embargo, en estos casos, el daiio
no es el material correspondiente al hecho acaecido,
sino la incertidumbre en torno a la secuencia que
hubieran tomado los hechos de haberse seguido en
el funcionamiento del servicio otros pardmetros de
actuacion”.

Y afiade “[...] en suma, la posibilidad de que
las circunstancias concurrentes hubieran acaecido
de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay,
asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo
al dario moral y que es el concepto indemnizable. En
definitiva, es posible afirmar que la actuacion mé-
dica privo al paciente de determinadas expectativas
de curacion, que deben ser indemnizadas, pero redu-
ciendo el montante de la indemnizacion en razon de
la probabilidad de que el daiio se hubiera producido,
igualmente, de haberse actuado diligentemente”.

La frustracion de una expectativa actual, o de una
oportunidad real, es un dafio en si mismo, suscepti-
ble de ser indemnizado. El resultado de la pérdida de
la oportunidad es futuro, aleatorio e incierto, y solo
en el caso de ser favorable se produciria un segundo
dafio. La pérdida de oportunidad aparece cuando es
dudosa la existencia de nexo causal o concurre una
evidente incertidumbre sobre la misma. Hay una
cierta pérdida de alternativa de tratamiento, que se
asemeja a un daino moral, y que constituye el concep-
to indemnizable. La pérdida en si constituye un dafio

antijuridico, que enlaza con la posibilidad de haber
obtenido un resultado distinto y mas favorable para
la salud. Dicho dafio no es el dafio material corres-
pondiente al hecho acontecido, sino la mera incerti-
dumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado
los hechos de haberse seguido otros parametros de
actuacion el funcionamiento del servicio, es decir, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes se
hubieran sucedido de otra manera.

Hay dos aspectos esenciales a valorar para de-
mostrar la posible existencia de un supuesto de ac-
tuacion médica en la que no se han aplicado los me-
dios, modos o formas ordinarios o protocolizados
para evitar un mal que, finalmente, se produjo y que
podia haberse evitado con caracter previo si se hubie-
ra actuado de forma diferente a como se hizo, pero
que no se aplico en el momento oportuno:

1°. Grado de Probabilidad de que una actuacion
diferente hubiera tenido como efecto la evitacion
del mal posterior.

2°. Grado o entidad del dafio ocasionado.

Para que se proceda a la indemnizacion del dafio,
basta con cierta probabilidad de que la actuacion mé-
dica hubiera podido evitar el dano. Se valora la pérdi-
da de posibilidades de curacion que el paciente sufre.

Para la valoracion de la pérdida de oportunidad,
se acude a la ciencia estadistica que la cuantifique,
atendiendo a las circunstancias de cada caso.

Como ha establecido el Tribunal Supremo en
Sentencia de la Sala 3* de 14 octubre 2014: “Segun
la jurisprudencia de esta Sala, la pérdida de opor-
tunidad se caracteriza por la incertidumbre acerca
de que la actuacion médica omitida pudiera haber
evitado o mejorado el deficiente estado de salud del
paciente, con la consecuente entrada en juego a la
hora de valorar el dafio asi causado de dos elemen-
tos o sumandos de dificil concrecion, como son el
grado de probabilidad de que dicha actuacion hubie-
ra producido el efecto beneficioso, y el grado, enti-
dad o alcance de éste ( STS de 19 de octubre de 2011,
recurso de casacion num. 5893/2006).”

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
Sala de lo Contencioso-Administrativo en Sentencia
de 31 enero 2013: “ constituye un daiio moral indem-
nizable al privarsele de determinadas expectativas de
curacion pero reduciendo el montante de la indem-
nizacion en razon de la probabilidad de que el dafio
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se hubiera producido igualmente de haber actuado
diligentemente; es decir, que el darno indemnizable
no es el resultado darioso producido por la evolucion
de la dolencia, al ser imposible médicamente saber si
hubiese podido evitarse, sino esa pérdida de la opor-
tunidad de recibir el tratamiento médico adecuado.

Como dice la aseguradora en su escrito de con-
testacion a la demanda, nos encontramos en el cam-
po de las hipotesis en que solo cabe indemnizar por
un porcentaje del danio pues deberd valorarse en qué
medida haber actuado desde el primer momento se
hubiera variado el resultado dafioso que se reclama”.

La relacion de causalidad entre la actuacion u
omision y el dafio que se reclama normalmente exige
acreditar que se perdi6 una oportunidad de curacion,
de mejora o, sobre todo, de eleccion al paciente. La
pérdida de la oportunidad se ha relacionado tradi-
cionalmente con la probabilidad de que una actua-
cion distinta pudiera haber evitado el dafio, aunque
no quepa afirmarlo con certeza, es necesario que esa
probabilidad aparezca referida a una cifra estimativa
que tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de
curacion que el paciente sufrié como consecuencia
de esa (omision en la prestacion del servicio o de los
medios técnicos necesarios o en la existencia de un
diagnéstico tardio de su enfermedad), pues, aunque
la incertidumbre en los resultados es consustancial a
la practica de la medicina (circunstancia que explica
la inexistencia de un derecho a la curacién) los ciu-
dadanos deben contar frente a sus servicios publicos
de la salud con la garantia de que, al menos, van a
ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica posee a disposi-
cion de las administraciones sanitarias ( Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 setiembre 2010, (recurso
863/2008); de 16 enero 2012 (recurso 6794/2009);,
de 7 noviembre 2011 (recurso 3879/2009)).

Esta figura se caracteriza por la incertidumbre
sobre si la actuacion médica omitida pudiera haber
evitado o mejorado el deficiente estado de salud del
paciente, con la consecuente entrada en juego a la
hora de valorar el dafio asi causado de dos elementos
de dificil concrecion: el grado de probabilidad de que
dicha actuacion hubiera producido el efecto benefi-
cioso; y el grado, entidad o alcance de éste mismo.

No existe uniformidad acerca de si el juez tiene o
no que calcular las posibilidades de éxito y en su caso
fijar la indemnizacion. Asi, la sentencia de 29 mayo
2003 (recurso 3082/97) se plantea directamente la
pregunta de si el juez que conoce de la demanda de
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responsabilidad tiene o no que realizar una “opera-
cion intelectual consistente en determinar, con crite-
rios de pura verosimilitud o probabilidad, cual habria
sido el desenlace del asunto.

La relacion de causalidad aparece intimamente
relacionada con el tipo de dafio que se indemniza. En
el dafio moral se realiza una valoracion discrecional
de la compensacion, mientras que en el dafio patri-
monial, se indemnizan los dafios y perjuicios efecti-
vamente sufridos.

En casos de perdida de oportunidad, alguna
sentencia ha reconocido la indemnizacién por todo
el dafio real y efectivo que se padece (como por
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, Seccion 6, de 25 de junio de 2010, recurso
5927/2007), utilizando el principio de reparacion in-
tegral. Pero en la mayoria de los casos de indemniza
solamente la perdida de oportunidad de un resultado
distinto (como por ejemplo la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Tercera, Seccion 6 de 7 de julio de
2008 (recurso 4776/2004). El concepto de reparacion
integral no consiste en el reconocimiento de una in-
demnizacion por las secuelas que soporta el paciente,
entre otras cosas porque la curacion nunca esta medi-
camente garantizada. No se debe indemnizar por las
dolencias reales padecidas, sino tan solo por la mera
posibilidad de que, de no haber sufrido la dilacion,
hubiera podido obtener un resultado mas propicio y
benigno, es decir, la privacion de la ocasion.

La utilizacion extensiva y flexible de esta figu-
ra doctrinal y jurisprudencial estd produciendo una
objetivacion de la responsabilidad profesional en el
ambito de la responsabilidad médica, al resultar in-
demnizables dafios y perjuicios derivados de un acto
culposo, negligente o antijuridico sin tener un grado
suficiente de certeza sobre su influencia en ellos.

Mafalda acude a su centro de salud por-
que no se encuentra bien, tiene mucha tos,
fiebre, estornudos y dificultad respira-
toria, sin ningin otro sintoma ni antece-
dente importante. En el centro le realizan
unas pruebas y le diagnostican gripe, re-
cetandole unos antibidticos, e indicando-
le que regresada si no mejoraba. A los 8
meses, Mafalda descubre que sufre cincer
de pulmon. Considera demandar al centro
de salud por no haberle realizado todas las
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pruebas posibles ante su catarro para des-
cartar el cancer de pulmon.

Ante la sintomatologia descrita, el médico que
atendio a Mafalda en el centro de salud actuo correc-
tamente y conforme a la lex artis.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo
679/2010, de 10 de diciembre, recordando otras del
mismo Tribunal (19 de octubre de 2007): “En primer
lugar, es obligacion del médico realizar todas las
pruebas diagnosticas necesarias, atendido el estado
de la ciencia médica en ese momento, de tal forma
que, realizadas las comprobaciones que el caso re-
quiera, solo el diagnostico que presente un error de
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamen-
te erroneas, puede servir de base para declarar su
responsabilidad, al igual que en el supuesto de que
no se hubieran practicado todas las comprobacio-
nes o examenes exigidos o exigibles”.

La realizacion de pruebas diagnosticas debe rea-
lizarse en funcion de criterios clinicos, pues entender
lo contrario seria tanto como convertir la practica
médica en un aluvion de pruebas y estudios, por si
acaso en alguno se detecta algo que a priori no se
sospecha, dando lugar a lo que se ha denominado
“medicina defensiva”, entendiendo la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de
marzo de 2010 (recurso 731/2008), que dicha ac-
tuacion médica mediante la “solicitud indiscriminada
de bateria de pruebas diagndsticas” ha de calificarse
como “ineficiente ¢ insensata”.

Para que un error diagnostico pueda tener cabi-
da en el ambito juridico, es necesario atender a su
entidad y, en este sentido, el error de diagnostico ex-
cusable, es decir, aquel que en atencion a las circuns-
tancias del caso concreto hubiera podido cometer
cualquier otro facultativo en la misma situacion que
el interviniente, no puede generar responsabilidad
alguna, sobre todo si se atiende a que la obligacion
de los profesionales sanitarios y del servicio sanita-
rio en general es una obligacion de medios y no de
resultados.

El paciente no puede exigir (ni la medicina ofre-
cer) un resultado. A lo que el paciente tiene derecho
es a que se le preste una atencion sanitaria -también
en fase de diagnodstico- adecuada a la lex artis ad
hoc, en funcion de las circunstancias concurrentes y
conocimientos cientificos del momento. Quiere con
ello decirse que incluso en aquellos supuestos en los
que pudiera producirse un error de diagndstico, de tal

circunstancia no cabe derivar automaticamente res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, toda
vez que pueden producirse situaciones en las que la
evolucion silente de la dolencia, u otras circunstan-
cias, hayan impedido acertar con el diagndstico, a
pesar de la correcta actuacion seguida a tal fin por los
servicios sanitarios.

No se puede cuestionar el diagnostico inicial de
un paciente si el reproche se realiza exclusivamen-
te fundandose en la evolucion posterior, y por ende,
infringiendo la prohibiciéon de regreso desde aconte-
cimientos posteriores desconocidos en el momento
del diagnéstico (Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de mayo de 2007). No es posible sostener la insufi-
ciencia de pruebas diagnosticas, el error diagnostico
o la inadecuacion del tratamiento s6lo mediante una
regresion a partir del desgraciado curso posterior se-
guido por el paciente, ya que dicha valoracion ha de
efectuarse segun las circunstancias en el momento en
que tuvieron lugar.

Como dice la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de 28 de sep-
tiembre de 2012, n® 838/2012, confirmada por el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 24 de junio de 2013:
“De los informes obrantes en el expediente y prueba
pericial practicada no se deduce que la asistencia
cuestionada fuera incorrecta, inadecuada o negli-
gente ante la sintomatologia que presentaba el pa-
ciente, cuya exploracion, diagndstico y prescripcion
de tratamiento fueron los indicados a la misma. (...)
sin que en el Centro de Salud se evidenciara sintoma
alguno de infarto, lo que no exigia la practica de mas
pruebas diagndsticas ante la concreta sintomatolo-
gia del paciente, que no era sugestiva de cardiopatia
isquémica, por ello no es imputable a la Adminis-
tracion la responsabilidad de que se trata porque la
asistencia médica dispensaba al paciente respondio
a la sintomatologia que presentaba.”

Ademés, No es posible sostener la insuficiencia
de pruebas diagnosticas, el error diagnostico o la
inadecuacion del tratamiento, solo mediante una re-
gresion a partir del desgraciado curso posterior se-
guido por el paciente, ya que dicha valoracion ha de
efectuarse segun las circunstancias en el momento
en que tuvieron lugar” (Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-Ledn. Valladolid, de 21 de
septiembre de 2010).

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de

25 de febrero de 2009: “Y ello conduce a que sola-
mente cabe considerar antijuridica en la existencia
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sanitaria la lesion en que se haya producido una au-
tentica infraccion de la lex artis, ha de considerarse
asimismo _que la disposicion de medios, que, por su
propia_naturaleza, resulta limitada, no es exigible
con un cardcter ilimitado a la Administracion que,
logicamente y por la propia naturaleza de las cosas,
tiene un presupuesto determinado v, en definitiva,
solamente podra exigirse responsabilidad cuando se
hubiere acreditado, bien que ha incumplido la ley, no
manteniendo en el centro sanitario un servicio exi-
gido por ésta, o bien cuando se acredite por parte
de la actora que existe una arbitraria disposicion de
los elementos con que cuenta el servicio sanitario en
la prestacion del servicio. Porque aceptar otra cosa
supondria _que cada centro hospitalario habria de
estar dotado de todos los servicios asistenciales que
pudieran exigirse al mejor abastecido de los mismos
en toda la red hospitalaria, lo que resulta contrario
a la razon y, en definitiva, a la limitacion de medios
disponibles propias de cualquier actividad humana.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana n° 1300/2010 de 15 de
diciembre de 2010, establece que “Falta la relacion
causal directa inmediata y exclusiva entre la asisten-
cia sanitaria y el fallecimiento producido, al ser la
asistencia médica recibida conforme a la lex artis ad
hoc que el caso requeria (...), pues se le atendio con-
forme a los sintomas que presentaba no_existiendo
por tanto error de diagndstico.

Atendida la rapidez con que se producen los
acontecimiento, apenas tres horas, como senala el
perito judicial, muy probablemente el fallecimiento
se hubiera producido de igual manera aunque hubie-
ra llegado a un centro hospitalario”.

“No cabe apreciar la infraccion de la lex artis ad
hoc, en cuanto a la existencia de error de diagnostico
ante los sintomas que presentaba el paciente en ur-
gencias y los medios diagnosticos disponibles en el
Centro de Salud”.

La Sentencia de la misma sala de 19 de febrero de
2009, n°® 233/2009, recurso 473/2007, ha establecido
que “En el ambito de la sanidad curativa o asisten-
cial la obligacion que se impone a la Administracion
viene referida al empleo de todos los medios exis-
tentes para conseguir la curacion del paciente, pues
no nos hallamos ante una obligacion propiamente de
resultado, sino de medios, que se descompone en:

1°) la utilizacion de cuantos medios conozca la
ciencia médica,
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29) la informacion al paciente del diagnostico de
la enfermedad y del prondstico y

39) el tratamiento hasta que el enfermo pueda ser
dado de alta, con advertencia de los riesgos de
su abandono.

A lo que debe unirse el criterio de la lex artis
como modo de determinar la actuacion correc-
ta del médico independientemente del resultado
producido en la salud o vida del enfermo al no
resultar posible a la Administracion garantizar
la sanidad o la salud del paciente.

Debe asumirse con cardacter general que el Sis-
tema de Asistencia Sanitario Publico tiene unos
recursos limitados que implican la necesidad de
existencia de listas de espera, y en principio esta
circunstancia _no genera responsabilidad pa-
trimonial, siempre y cuando dicha espera deba
considerarse razonable y adecuada, para lo cual
debera de atenderse a las circunstancias concre-
tas de cada caso”.

Si no existen sintomas claros de una patologia
que permitan llevar al médico a su sospecha no puede
reprocharse que su actuacion sea contraria a la lex
artis (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo de 13
julio 2010).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza (Seccion 5%) numero 148/2013 de 13 marzo
dice que a pesar de que el diagnostico efectuado
por el facultativo de urgencias no fue el correcto,
como sefiala la Jurisprudencia, no todo diagnés-
tico equivocado provoca necesariamente respon-
sabilidad médica, pues solamente se incurre en
responsabilidad cuando se trata de un diagndstico
equivocado, interviniendo manifiesta negligencia.
Efectivamente en el presente caso y de la prueba
practicada quedo acreditado que la patologia real que
presentaba el menor se encontraba en estado inci-
piente por lo que no era posible el diagnostico, pero
igualmente “que incluso la practica de una prueba
complementaria, no indicada en este caso por los pro-
tocolos, hubiera arrojado un resultado inespecifico”.
Concluye la presente resolucion y con respecto al
enjuiciamiento del facultativo de urgencias que, no
puede estimarse que en un estado inicial de la pa-
tologia se infringiera la lex artis exigida al realizar
indicacion del tratamiento de unos sintomas inespe-
cificos.
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Mafalda se somete a una intervencion de
aumento de mamas en la clinica privada
CORPORACION CORPORAL. Alli le
implantan las protesis PIP. Le aseguran
que duran minimo 10 afios. A los 3 meses
dichas protesis dejan de estar autorizadas
por las autoridades espaiiolas, y a los 5
meses se le rompen. ;Qué puede reclamar
Mafalda a la clinica?

El 30 de marzo de 2010, la Agencia Francesa de
Medicamentos y Productos Sanitarios, a través del
Sistema de Vigilancia de Productos Sanitarios, decla-
ro6 la suspension de la puesta en el mercado, distribu-
cion, exportacion y utilizacion de las protesis mama-
rias de gel de silicona Poly Implant, fabricadas por la
empresa francesa Poly Implant Prothése.

Las protesis PIP, implantes mamarios de silico-
na que han causado muchos problemas a pacientes
de toda Europa. Hasta ahora Francia, Alemania, Re-
publica Checa, Holanda y Bélgica han recomendado
que todas las portadoras de los implantes PIP se los
extraigan.

Esun caso de producto defectuoso, siendo aplica-
ble el régimen de responsabilidad por dafios genera-
dos por tales productos: Directiva 85/374/CEE y T.R.
de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, articulos 135 y siguientes). El
especial régimen juridico de los dafios por productos
defectuosos ya fue aplicado por el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 9 de diciembre de 2010, en un
caso en el que discutia sobre el caracter defectuoso
de unas concretas protesis de aceite de soja, enten-
diendo que “la inexistencia de estudios en la empre-
sa fabricante sobre la comprobacion de los posibles
efectos toxicos de relleno de las proétesis, revela un
defecto del producto determinante de responsabi-
lidad por los dafios producidos”. os implantes ma-
marios entran dentro de la calificacion de productos
sanitarios y quedan sometidos a la Directiva europea
93/42/CEE, de 14 de junio, relativa a los productos
sanitarios, y a las normas internas de transposicion
de la misma, en Espafia el Real Decreto 1591/2009,
de 16 de octubre, que ha sustituido a otro de 1996.
(Seria responsable la clinica? Existen pronuncia-
mientos contradictorios en nuestras Audiencias Pro-
vinciales. Segtin la Audiencia Provincial de Valen-
cia no puede culparse por producto defectuoso al
sujeto que lo utilizd en la intervencion, sin conocer
su defecto y en un momento en que estaba acepta-
do su uso en nuestro estado, sefialando que la Gnica

“excepcion” es la prevista en el articulo 146 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por
el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, al establecer que “El proveedor del producto
defectuoso respondera, como si fuera el productor,
cuando haya suministrado el producto a sabiendas
de la existencia del defecto. En este caso, el provee-
dor podra ejercitar la accion de repeticion contra el
productor”. Aspecto que no era posible en este caso
por cuanto, precisamente, se demandaba por el uso
de una proétesis de la firma PIP. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de fecha
23 de junio de 2014 coincide en negar la legitimidad
pasiva de la clinica en la que se realizd la interven-
cion.

Sin embargo, esta postura no es pacifica por
cuanto la propia Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca en otra sentencia de 2014 (18 de diciembre
de 2014) si considero que existia responsabilidad de
los profesionales que intervinieron con protesis de-
fectuosas porque “el uso por la clinica en sus clientes
de prétesis finalmente defectuosas la hacen respon-
sable ante aquellos de las consecuencias que deri-
van porque la clinica lo es por el uso mismo de los
productos, sin perjuicio de las responsabilidades del
productor y de la exigencia de las mismas por parte
de la comercializadora que no es razonable en este
ambito de especial proteccion, trasladar al usuario.
Asi lo requiere la proteccion de la salud y seguridad
de los consumidores en relacion al deber que tienen
estos empresarios de la salud de garantizar aquella
y ofrecer una respuesta en los términos del articulo
13-f) de la Ley de Consumidores” refiriéndose a una
consideracion genérica del referido articulo 13.f) del
TRLGDCU, que consideramos acertada al observar
la imposibilidad de las personas afectadas de acudir
contra el fabricante.

En mi opinion, Mafalda podria demandar por
el dafio ocasionado a la clinica Corporacion Corpo-
ral, puesto que ha incurrido en una responsabilidad
de caracter objetivo por el correcto o incorrecto uso
de los servicios, cuando éstos incluyen (como es el
caso) niveles de garantiza determinados de eficacia o
seguridad y supongan controles de calidad hasta lle-
gar en las condiciones debidas al usuario. Estos nive-
les de calidad se presuponen para el caso de servicios
sanitarios, asi que producido y comprobado el dafio,
se dan las circunstancias que determinan la responsa-
bilidad del centro. Mafalda es consumidora, ha utili-
zado unos servicios sanitarios, y la produccion de un
dafio genera una responsabilidad.
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Uno de los hijos de Mafalda sufre una ane-
mia rara. Los médicos le han dicho que
una posibilidad de tratamiento seria me-
diante transfusion de células del cordon
umbilical de un hermano suyo nacido me-
diante fecundacion in vitro, seleccionado
para ser genéticamente compatible con él.
A Mafalda se le plantea la duda de si eso
es legalmente e éticamente posible, ya que,
con todos los hijos que tiene, no querian
tener ninguno mas, y le parece una forma
de instrumentalizar la vida de un ser hu-
mano para salvar la de otro.

Lo que pretende Mafalda es la aplicacion de una
técnica de diagndstico preimplantacional. Se trata de
una alternativa amparada legalmente por la Ley de
Reproduccion Asistida del 2006, que presenta claras
ventajas frente a otras técnicas de diagndstico prena-
tal, pero ni su eficiencia es del 100%, ni esta exenta
de riesgos, ni es barata, ni estd exenta de dilemas éti-
cos. Su utilizacion para aplicaciones que no tienen
que ver con la salud del embrion sino con la utiliza-
cion de sus células como tratamiento biologico para
otros, plantea dilemas relacionados con considerar a
los descendientes como meras herramientas para re-
solver problemas de otros.

Es un procedimiento cuyo objetivo es conseguir
DNA de un embridn en el periodo del desarrollo més
temprano posible, para de analizar su genotipo en re-
lacion con determinados genes, cromosomas, etc...

El procedimiento médico a seguir seria el si-
guiente:

* Obtencion de 6vulos y espermatozoides.
» Fecundacion in vitro, bajo el microscopio.

* Incubacion en el laboratorio durante las pri-
meras horas

* Biopsia de una célula de las 8 que forman el
embrion (a las 48 horas tras la fecundacion).

* Analisis en el laboratorio del DNA de la célula
obtenida. Generalmente se aplican técnicas que
permiten detectar alteraciones en el numero de
cromosomas o presencia de alelo mutados. Mien-
tras, los embriones se mantienen en cultivo en el
laboratorio.

e Traselresultado, los embriones sin alteraciones
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genéticas en los genes o cromosomas analizados,
se implantan en el 6vulo de la madre, hasta la
finalizacion del embarazo. Los seleccionados en
contra, se congelan y se mantienen en este estado
hasta su uso posterior en investigacion o hasta su
destruccion.

La cuestion se encuentra regulada en el articu-
lo 12 de la Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida. Solo se podra realizar en los
centros debidamente autorizados. Establece que se
permite la practica de técnicas de diagnodstico preim-
plantacional para:

e La deteccion de enfermedades hereditarias
graves, de aparicion precoz y no susceptible de
tratamiento curativo posnatal con arreglo a los
conocimientos cientificos actuales, con objeto de
llevar a cabo la seleccion embrionaria de los pre-
embriones no afectos para su transferencia.

* Ladeteccion de otras alteraciones que puedan
comprometer la viabilidad del preembrion.

La aplicacion de las técnicas de diagndstico pre-
implantacional en estos casos debera comunicarse a la
autoridad sanitaria correspondiente, que informara de
ella a la Comision Nacional de Reproduccion Huma-
na Asistida. Esta Comision, que ha de informar cada
caso, es un 6rgano colegiado, de caracter permanente
y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la uti-
lizacion de las técnicas de reproduccion humana asis-
tida, a contribuir a la actualizacion y difusion de los
conocimientos cientificos y técnicos en esta materia,
asi como a la elaboracion de criterios funcionales y es-
tructurales de los centros y servicios donde aquéllas se
realizan. Estd compuesta por representantes designa-
dos por el Gobierno, las comunidades autonomas, las
sociedades cientificas y las entidades, corporaciones
profesionales y asociaciones y grupos de representa-
cion de consumidores y usuarios, relacionados con los
distintos aspectos cientificos, juridicos y éticos de la
aplicacion de estas técnicas.

Desde el punto de vista de la bioética, esta cues-
tion presenta varios problemas. Como por ejemplo el
peligro de instrumentalizacion del cuerpo humano.
La donacioén de o6rganos es una muestra de altruismo,
porque se entrega una parte fisica de una persona a
otro, pero esta regida por los principios de volun-
tariedad, gratuidad y anonimato, con una finalidad
terapéutica e instrumentalizada a través de un orga-
nismo publico. ;Cémo podria el bebé recién nacido
manifestar su voluntad de donar?
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Algunos de los argumentos en contra del uso de
este tipo de técnicas son los siguientes:

* El bebé creado en el laboratorio no puede ma-
nifestar su voluntad para donar.

» La técnica no es ética porque se realiza una
discriminacién de embriones.

* Todavia no se ha podido probar que no se pro-
duce ningun dafio en el embrion.

* Posibles problemas psicologicos del hermano.

* Posibles problemas para la salud de la madre
debido a la estimulacion ovarica.

* Baja eficacia de la técnica.
* Se usa al bebé como un medio.

» Atenta contra la diversidad genética.

Mafalda es intervenida de amigdalecto-
mia, intervencion por la que se extirpan
las amigdalas, que se realiza sin ingreso
hospitalario y con anestesia local. Después
de pasar por el Hospital, descubre que ha
contraido una infeccién nosocomial que le
ha provocado una grave neumonia, lo que
la ha obligado a permanecer ingresada en
el hospital por tres semanas. ;Tiene dere-
cho a interponer algin tipo de reclama-
cién?

El medio hospitalario es un ambiente propicio
para que los pacientes contraigan algun tipo de infec-
cion durante su ingreso.

En los centros sanitarios existe riesgo de transmi-
sion de enfermedades infecto-contagiosas del perso-
nal sanitario por exposicion accidental, del personal
sanitario a los pacientes, y del paciente por infeccion
nosocomial.

Segun el Estudio de Prevalencia de las Infeccio-
nes Nosocomiales n°21 de la Sociedad Espafiola de
Medicina Preventiva, el 6,7% de pacientes que in-
gresan en un centro hospitalario en Espafia contraen
alguna infeccion nosocomial. Segtin el Ministerio de
Sanidad, el 65% de las mismas se adquieren en el
quirdfano, siendo las vias de riesgo mas comunes las

sondas urinarias, las practicas quirtirgicas y el uso de
respiradores.

Tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia
Nacional no admiten que la infeccion nosocomial sea
considerada como un hecho inevitable ya que los ni-
veles presumidos por ley de pureza, eficacia o seguri-
dad que suponen, ademas, posibilidades de controles
técnicos de calidad, impiden de cuyo (o deben impe-
dir) por regla general las infecciones subsiguientes
a una intervencion quirargica adquirida en el medio
hospitalario. Cuando estos controles de manera no
precisada fallan, o por razones atipicas dejan de fun-
cionar, los riesgos han de ser asumidos por el servicio
sanitario.

El Tribunal Supremo califica este dafio como an-
tijuridico, es decir, que la victima no tiene el deber
de soportarlo (Sentencias del Tribunal Supremo de
1 de julio de 1997 y de 18 de marzo de 2004). No se
encuadran en la fuerza mayor, ya que la presencia de
gérmenes en el establecimiento sanitario y su entra-
da en el cuerpo no pueden considerarse un aconte-
cimiento extrafio al funcionamiento del servicio. La
carga de la prueba de la fuerza mayor la tendria en
estos casos la Administracion.

Ademas, de acuerdo con el principio de facili-
dad probatoria, seria la propia Administracion la que
deberia dar una explicacion razonable sobre las me-
didas adoptadas para prevenir infecciones. Ha de ser
la Administracion la que demuestre la sujecion de la
actuacion de sus facultativos a la lex artis mediante
la aplicacion de la profilaxis antibidtica segun el tipo
de asistencia sanitaria que se le presta al paciente.
Esto seria facilmente demostrable si se comprueba
que hay unos procesos de check in antes de las in-
tervenciones, se aportan hojas de desinfeccion de los
quirdfanos, se acredita la formacion de todo el per-
sonal etc...

Habria que formar a todo el personal sanitario
para que lograr una cultura de comportamiento uni-
versal, y que se redujeran o desaparecieran los ries-
gos de infeccion de los ingresos hospitalarios.

El médico le receta a Mafalda un nue-
vo farmaco para el dolor de cabeza. En
el prospecto aparece que es “de especial
vigilancia”. Mafalda a los tres dias le co-
munica al doctor que se siente muy mal,
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con vomitos, mareos, erupciones cutaneas,
pérdida de vision y de movilidad en las
piernas. El médico no hace absolutamente
nada. ;Es correcto su comportamiento?

El Real Decreto 577/2013de 26 de julio, por el
que se regula la farmacovigilancia de medicamentos
de uso humano nos ofrece las siguientes definiciones:

* Reaccion adversa: Cualquier respuesta nociva
y no intencionada a un medicamento.

* Reaccion adversa grave: Cualquier reaccion
adversa que ocasione la muerte, pueda poner en
peligro la vida, exija la hospitalizacion del pa-
ciente o la prolongacion de la hospitalizacion ya
existente, ocasione una discapacidad o invalidez
significativa o persistente, o constituya una ano-
malia congénita o defecto de nacimiento. A efec-
tos de su notificacion, se trataran también como
graves aquellas sospechas de reaccion adversa
que se consideren importantes desde el punto de
vista médico, aunque no cumplan los criterios
anteriores, como las que ponen en riesgo al pa-
ciente o requieren una intervencion para prevenir
alguno de los desenlaces anteriores y todas las
sospechas de transmision de un agente infeccioso
a través de un medicamento.

* Reaccion adversa inesperada: Cualquier reac-
cion adversa cuya naturaleza, gravedad o conse-
cuencias no sean coherentes con la informacion
descrita en la ficha técnica del medicamento.

La farmacovigilancia es la actividad de salud pt-
blica que tiene por objetivo la identificacion, cuantifi-
cacion, evaluacion y prevencion de los riesgos del uso
de los medicamentos una vez comercializados, permi-
tiendo asi el seguimiento de los posibles efectos adver-
sos de los medicamentos. Las fuentes de informacion
de la farmacovigilancia estan enumeradas de manera
no taxativa en el articulo 3 del Real Decreto:

a) Resultados de estudios aportados por solici-
tantes o titulares de autorizaciones de comercia-
lizacion de medicamentos, o por investigadores
independientes, ya sean estudios de calidad, pre-
clinicos (farmacolégicos y toxicoldgicos), estu-
dios previos a la autorizacion, estudios posauto-
rizacion, o meta-analisis.

b) Casos individuales de sospechas de reacciones

adversas recogidos en Programas de Notificacion
Espontanea.
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¢) Bases de datos sanitarias informatizadas.

d) Registros de pacientes seleccionados en fun-
cion de patologias o de tratamientos farmacolo-
gicos y cualquier otro tipo de recogida sistemati-
ca de informacion sobre aspectos de seguridad de
los medicamentos.

e) Datos relacionados con la fabricacion, conser-
vacion, venta, distribucion, dispensacion, pres-
cripcion y uso de los medicamentos, incluyendo
los estudios de utilizacion de medicamentos.

f) Datos relativos al uso incorrecto y abuso de
los medicamentos, errores de medicacion, o la
exposicion ocupacional, que sean relevantes para
la evaluacion de los beneficios y riesgos de los
medicamentos.

g) Publicaciones cientificas de casos, series de
casos, estudios farmacologicos y toxicoldgicos,
ensayos clinicos, estudios farmacoepidemiologi-
cos y meta-analisis.

h) Informaciones procedentes de otras autorida-
des sanitarias y organismos sanitarios internacio-
nales.

i) Cualquier otra fuente de informacioén que pue-
da aportar datos sobre los riesgos asociados al
uso de los medicamentos.

La comunicacion de sospechas de reacciones ad-
versas las realizan mayormente los profesionales sa-
nitarios, aunque también se permite que las realicen
los ciudadanos. Los facultativos estan legalmente
obligados a comunicar cualquier sospecha, en cam-
bio los ciudadanos tienen un derecho a comunicarlas.

El articulo 53 de la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios establece las obligaciones de de-
clarar los efectos adversos para:

* Los profesionales sanitarios, que deberan co-
municar con celeridad a los 6rganos competentes
en materia de farmacovigilancia de cada CCAA
las sospechas de reacciones adversas que pudie-
ran haber sido causadas por medicamentos.

* Los titulares de la autorizacion también deben
poner en conocimiento de las autoridades sanita-
rias las sospechas de reacciones adversas.
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Ademas, como es el caso, existen medicamentos
que una vez comercializados se someten a un segui-
miento especial, principalmente los medicamentos
que contienen nuevos principios activos, y medica-
mentos bioldgicos. La Agencia Europea del Medica-
menta publica una lista con este tipo de medicamen-
tos.

Si el médico o la propia Mafalda hubieran comu-
nicado los efectos adversos del nuevo medicamento,
la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos
Sanitarios podris suspender temporalmente o revocar
definitivamente la autorizacion, puesto que supondria
un riesgo no admisible para la salud de las personas.

A Mafalda tienen que operarla de un quis-
te en el dedo. Le dan cita para la cirugia
menor dentro de 10 meses, incluyéndola
en la lista de espera, algo que Mafalda
considera inadmisible, y se pregunta si
puede reclamar por ello responsabilidad a
la Administracion.

Las listas de espera constituyen un agente regula-
dor de la demanda de las prestaciones sanitarias. Sin
embargo, los tiempos excesivamente prolongados,
tanto en lo que se refiere a los procedimientos diag-
noésticos como terapéuticos, pueden comprometer el
derecho a la proteccion de la Salud establecido en el
articulo 43 de la Constitucion Espafola y al derecho
a la igualdad de acceso a las prestaciones sanitarias

Considerar con caracter general que el Sistema
de Asistencia Sanitario Publico tiene unos recursos
limitados que implican la necesidad de existencia de
lista de espera, por lo que en principio esta circuns-
tancia no genera responsabilidad patrimonial, siem-
pre y cuando dicha espera deba considerarse razo-
nable y adecuada, para lo cual deberd de atenderse
a las circunstancias concretas de cada caso, siendo
posible, por tanto, que por via de responsabilidad pa-
trimonial pueda verse resarcido el particular de un
perjuicio padecido si ha existido un retraso injusti-
ficado en la asistencia que debia ofrecérsele o que
dicha espera no pueda considerarse razonable.

Las listas de espera constituyen algo en si mis-
mo indeseable, pero ello no significa que su mera
existencia implique necesariamente declarar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion titular
del servicio publico sanitario. Los poderes publicos

tienen el mandato constitucional de organizar y tute-
lar la salud publica a través de medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios (como
establece el articulo 43 de la Constitucion). Pero a
pesar de que uno de los objetivos de su actuacion
en este ambito sea el de luchar contra las listas de
espera, la escasez de medios u otras circunstancias
coyunturales demuestran que aquéllas son una reali-
dad. Sostener que el paciente tiene en todos los casos
derecho a la inmediatez, por ejemplo, en lo que a la
intervencion quirurgica se refiere, significaria abrir
sin limites la posibilidad de que cualquier asegura-
do de la sanidad publica pudiera acudir, en caso de
no cumplirse dicha inmediatez, a la sanidad privada,
pudiendo repercutir sobre los presupuestos publicos
su coste (a través del instituto de la responsabilidad)
ademas de los eventuales dafios y perjuicios que ello
pudiera haberle ocasionado.

El mero hecho de incluir a un paciente en la lista
de espera no determina por si solo la percepcion de
una indemnizacidn por el mismo, sino que habria que
entrar a valorar en cada caso las circunstancias del
lugar y tiempo en que se preste la asistencia sanitaria.

Cuando se produce una lista de espera asumible
y se retrasa una determinada asistencia por un deter-
minado periodo de tiempo que no se considera exce-
sivo ni desproporcionado y se encuadra al paciente
dentro del grupo de espera mas adecuado en atencion
a la naturaleza de su patologia, nos encontramos ante
una prestacion asistencial que produce un dafio que
no es antijuridico, pues dicho retraso en la prestacion
de la asistencia debe ser soportado por el paciente.
Cuestion distinta seria la de que se pudiese exigir una
asistencia inmediata para todas las dolencias y trata-
mientos que se pueden presentar, lo cual no resulta
asumible ni desde el punto de vista organizativo ni
desde el punto de vista de la aplicacion de la lex artis,
pues los recursos y medios del sistema nacional de
salud son limitados.

Siendo deseable dicha inmediatez en el trata-
miento y reiterando el mandato constitucional diri-
gido a los poderes publicos desde la perspectiva del
derecho a la proteccion de la salud, nuestro ordena-
miento juridico no contempla un sistema que impli-
que en todos los casos la referida inmediatez en la
sanidad publica. Hay que analizar las circunstancias
concurrentes, en particular las dolencias del pacien-
te, previsible tardanza en el tratamiento y demas cir-
cunstancias que puedan arrojar luz sobre lo que ca-
bria considerar un retraso razonablemente admisible.
De esta manera, la tardanza que entre dentro de los
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estandares existentes y que no implique una ruptura
con la razonabilidad de la espera, debe ser soportada
por el paciente, pues en tales casos no cabra consi-
derar el retraso como un dafio individualizado, sino
como una carga que todos los asegurados en la sani-
dad publica tienen el deber juridico de soportar.

Si como consecuencia de la estancia en la lista
de espera, se produjese una evolucion patoldgica ne-
gativa del paciente, o el mismo no fuera incluido en
el grupo que le correspondiese por tal circunstancia,
o se produjese una denegacion de la asistencia sani-
taria, evidentemente, la posibilidad de obtencion de
una indemnizacidn por esta circunstancia aumentaria
de forma considerable.

En el caso que nos ocupa, la dolencia de Mafal-
da no es grave, se trata simplemente de un quiste de
grasa en el dedo. El hecho de que esté en lista de
espera para dicha intervencion no le provoca ninglin
dafio, no le hace empeorar de su quiste, por tanto no
existe antijuridicidad y no procederia en ninglin caso
indemnizacion. Ademas de que el periodo de tiempo
de 5 meses para este tipo de intervencion se conside-
ra razonable y dentro de los limites de la normalidad
y proporcionalidad.

Mafalda interpone reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial el 1 de diciem-
bre de 2015 contra la Administracion
debido a que tras someterse a una opera-
cion quirdargica el 1 de enero de 2012 en el
Hospital de Denia, le queda como secue-
la una disminucion en la movilidad de la
mano del 5% (segin el informe médico de
alta del 3 de enero de 2012). Mafalda con-
sidera que se ha incumplido la lex artis y
que la asistencia sanitaria prestada no fue
correcta. Dicha disminucion es completa-
mente recuperable mediante rehabilita-
cion. Acudiendo a rehabilitacion una vez
cada dos meses, el 1 de noviembre de 2014
el fisioterapeuta le dice que no tiene que ir
mas, que ya ha recuperado totalmente la
movilidad. ;Ha actuado Mafalda correc-
tamente y dentro de plazo?

Mafalda tiene derecho a reclamar una indemni-
zacion por los dafios producidos por la asistencia sa-
nitaria mediante la interposicion de una reclamacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracion
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Publica (el Hospital en el que la atendieron es publi-
o), y posteriormente si no se la estiman, podria acu-
dir a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero
para la interposicion de dicha reclamacion hay que
tener en cuenta en plazo que la ley otorga.

Segun el articulo 142.5 de la Ley 30/1992: “En
todo caso, el derecho a reclamar prescribe al ario de
producido el hecho o el acto que motive la indemni-
zacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de
darios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el
plazo empezara a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas”.

La fijacion de un plazo para exigir la responsabi-
lidad de la Administracion es un principio de seguri-
dad juridica, de manera que el ordenamiento juridico,
fundamentado en este principio, considera extingui-
da la accion cuando su titular no haya manifestado la
voluntad de ejercitarla durante este plazo.

Para que se produzca la prescripcién como causa
extintiva de responsabilidad es necesario que con-
curran los dos presupuestos en los que se basa esta
figura: la inactividad en el ejercicio del derecho y el
transcurso del tiempo.

El problema que con mayor frecuencia se plantea
es el del comienzo del plazo para reclamar (dies a
quo), y que la jurisprudencia interpreta mediante la
aplicacion de la teoria de la “actio nata”, es decir, que
el plazo comienza a contar desde el momento en que
el sujeto tiene la posibilidad de ejercitar la accion.

Es necesario distinguir entre los dafios permanen-
tes y los dafios continuados. Existen determinadas
enfermedades en las que no es posible una curacion
propiamente dicha, pues la salud queda quebrantada
de forma irreversible. En estos casos entra en juego
la prevision legal de que el ejercicio de la accion de
responsabilidad ha de efectuarse, siguiendo el prin-
cipio de la “ actio nata” desde la determinacion del
alcance de las secuelas, aun cuando en el momento
de su ejercicio no se haya recuperado integramente
la salud, ya que el dafio producido resulta previsible
en su evolucion y en su determinacion, y es por tanto,
cuantificable.

En el caso de Mafalda, son importantes las si-
guientes fechas:

e 1-1-2012. Intervencion.

¢ 3-1-2012. Informe de alta. Determinacidén de
la secuela.
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e 1-11-2014. Curada ya por el fisioterapeuta.

e 1-12-2015. Interposicion de la reclamacion
administrativa.

La prevision legal de que el ejercicio de la ac-
cion de responsabilidad ha de efectuarse siguiendo el
principio de la “ actio nata”, responde a la necesidad
de no dar comienzo el plazo de prescripcion cuando
del hecho originador de la responsabilidad se infieren
perjuicios o dafios que no pueden ser determinados
en su alcance o cuantia en el momento de ocurrir el
acontecimiento dafioso, que por ello empieza a com-
putarse desde el momento en que dicha determina-
cion es posible, cual es el supuesto de enfermedades
de evolucidon imprevisible o aquellos otros casos en
que la enfermedad inicialmente diagnosticada se tra-
duce en unas secuelas de imposible predeterminacion
en su origen. Pero no resulta de aplicacion cuando el
dafio producido resulta previsible en su determina-
cion, y por tanto, cuantificable, pese a que perma-
nezca el padecimiento por no haberse recuperado
integramente la salud o quedar quebrantada de forma
irreversible, momento en que se inicia el plazo para
la reclamacién, como aqui sucede a partir de aquella
determinacion del diagnostico de la enfermedad.

El Tribunal Supremo (Sentencias de 17 de no-
viembre de 2010 y 1 de junio de 2011, recurso
901/2009 y 554/2007 respectivamente, en las que re-
cordando la de 9 de abril de 2007, recurso 149/2003)
ha consagrado la doctrina consistente en que el com-
puto del plazo para el ejercicio de la responsabilidad
patrimonial no puede ejercitarse sino desde el mo-
mento en que ello resulta posible por conocerse en
sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los
perjuicios producidos.

Los tratamientos paliativos ulteriores o encami-
nados a obtener una mejor calidad de vida, o a evitar
eventuales complicaciones en la salud, o a obstacu-
lizar la progresion de la enfermedad, no enervan la
realidad de que el dafio ya se manifestd con todo su
alcance.

Para determinar la fecha de inicio del plazo anual
ha de estarse al informe médico en que se declare
la finalizacion de las posibilidades terapéuticas cu-
rativas o se determine el alcance y consolidacion de
las secuelas, aun cuando continue el tratamiento de
modo paliativo o la rehabilitacion para mejorar la
calidad de vida o evitar complicaciones en la salud
de los pacientes, puesto que la asistencia sanitaria,
en estos casos, no modifica las secuelas que estan

estabilizadas previamente. Asi se pronuncia el Tribu-
nal Supremo, Seccion 3* de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, en su sentencia de 24 de febrero de
2009, cuando sefiala que “Si debido a la gravedad de
las secuelas o lesiones permanentes el perjudicado
necesita de un tratamiento continuado después de la
determinacion del alcance de las lesiones, pero ello
no significa que las secuelas no estén consolidadas,
es decir, que no se conozca el alcance del resulta-
do lesivo producido, momento en el que se inicia el
computo para el ejercicio de la accion de responsabi-
lidad, conforme al tenor del articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun. De no ser asi, la accion de
indemnizacion se podria ejercitar de manera indefini-
da, lo que es contrario al precepto legal mencionado
y al principio de seguridad juridica proclamado en el
articulo 9.3 de la Constitucion Espaiiola”.

En aquellos casos en que existe una declaracion
de incapacidad, dictada por la Seguridad Social, la
jurisprudencia establece como fecha de inicio del
plazo para reclamar la fecha de dicha declaracion,
porque en ese momento se produce la determinacion
del alcance concreto de las secuelas.

Mafalda tenia la determinacion y alcance de sus
secuelas en el momento que abandona el Hospital,
puesto que estaban plasmadas y diagnosticadas en el
informe de alta de fecha 3-1-2012. Dicho dia seria el
dies a quo para empezar a contar el ano. Por tanto,
su reclamacion interpuesta el 1-12-2015 excede con
mucho dicho plazo, por lo que la Administracion Pu-
blica deberia desestimarla por extemporanea y no se
le reconoceria derecho a indemnizacion.

Mafalda se entera de que gran parte de su
historia clinica en el Hospital ha sido ex-
traviada. ;Es suficiente para apreciar res-
ponsabilidad patrimonial? ;Podria Ma-
falda demandar por ello? ;Supone algin
dafio?

LaLey41/2002 de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica, define la historia clinica en su art 14
como el conjunto de los documentos relativos a los
procesos asistenciales de cada paciente, con la identi-
ficacion de los médicos y de los demas profesionales
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que han intervenido en ellos, con objeto de obtener
la maxima integracion posible de la documentacion
clinica de cada paciente, al menos, en el ambito de
cada centro”.

Una de las definiciones mas completas de His-
toria Clinica es la que ofrece Antonia Villegas Oliva
y Juan F. Pérez-Galvez: la Historia Clinica es el ex-
pediente sanitario de caracter confidencial, especial
proteccion legal y accesible, completo, ordenado, se-
cuencial, actualizado, inteligible, respetuoso, veraz,
unico, integrado, cuya propiedad o titularidad corres-
ponde al centro o al profesional, en soporte papel, au-
diovisual o informatico, archivado, custodiado, cuyo
uso y tiempo durante el que debe ser conservado se
determinara reglamentariamente, que contiene todos
los documentos y actuaciones relativos al proceso
asistencial del enfermo, en el que quedaran identifi-
cados los profesionales que hubieran intervenido, re-
flejo de la calidad de la atencion que se le presta y de
todos los conocimientos, medios y actuaciones que
se ponen a su disposicion y cuya finalidad principal
es facilitar la asistencia del ciudadano, recogiendo
toda la informacion clinica necesaria para asegurar,
bajo un criterio sanitario, el conocimiento de su es-
tado de salud y su continuidad a lo largo del tiempo.

La administracion sanitaria la encargada de la
elaboracion de la historia clinica, de regular su com-
posicion y de custodiarla. La historia clinica es el
documento que permite la explicacion de las decisio-
nes clinicas, y si la misma desaparece, sera entonces
la administracion quien deba acreditar el origen del
dafio que se produjo, para, una vez determinado, di-
lucidar si el mismo era evitable y antijuridico o no.

El Tribunal Supremo (Auto del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil 190/2013 de 8 de enero del
2013) determina que la pérdida de parte de la historia
clinica supone una importancia capital, siempre que
no se trate de una pérdida insustancial, de documen-
tos de escasa relevancia médica, sino de documentos
absolutamente esenciales para poder verificar la co-
rreccion de la asistencia prestada. Esta pérdida, por si
sola ya entrafia una infraccion de la lex artis. Existe
un grave incumplimiento legal y reglamentario del
que no cabe decir que el mismo es irrelevante.

A juicio del Tribunal Supremo, la pérdida de do-
cumentos esenciales en la historia clinica debe supo-
ner una inversion de la carga de la prueba, a modo
de una lectura finalista del art. 217 LEC que impone
al tribunal tener siempre presente la “disponibilidad
y facilidad probatoria que corresponde a cada una
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de las partes del litigio” cuando procede a valorar la
carga de la prueba. Se llega a esta conclusion por-
que la tnica garantia de defensa de que dispone todo
paciente es la historia clinica, su indemnidad y su in-
alterabilidad, legalmente proclamadas. Si la adminis-
tracion incumple este deber, resulta absolutamente
desproporcionado seguir exigiendo la prueba de los
hechos en virtud de los cuales se reclama los admi-
nistrados, ello supone, en mayor o menor medida una
suerte de probatio diabolica, ademas de un acicate
evidente para que esa misma administracién no cus-
todie en debida forma esa documentacion.

Como norma general, en el procedimiento Con-
tencioso administrativo y siguiendo el tradicional
principio probatorio de los articulos 1214 del Cédigo
Civil y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
carga de probar que el funcionamiento irregular del
servicio ha provocado un dafio antijuridico le corres-
ponde a aquella persona que alega hechos que confi-
guran su pretension y reclama su cumplimiento. Pero
en la practica judicial en virtud del principio de faci-
lidad probatoria, cada vez son mas los supuestos en
los que se invierte la carga de la prueba, exonerando
de dicho deber a la parte actora, siendo la administra-
cion y el profesional sanitario a quienes le compete
aportar al proceso todos aquellos medios probatorios
que le permitan acreditar la ausencia de responsabili-
dad en la produccion del dafio. Y esto es asi, porque
el probar cada uno de los elementos que configuran
la responsabilidad administrativa, entrafian una gran
dificultad para el paciente-demandante, ya que son
los entes sanitarios y el personal médico los que con-
servan toda la documentacion relativa a la historia
clinica.

Por ello, como respuesta a esa dificultad proba-
toria a la que se enfrenta el demandante-paciente, en
desventaja frente a la Administracion, nuestra juris-
prudencia ha venido recogiendo tres situaciones del
ambito sanitario en que se tiende a la inversion de
la carga de la prueba: infecciones hospitalarias, el
dafio desproporcionado y la pérdida o deficiencias
en la historia clinica. Asi lo establece la sentencia
del Tribunal Supremo se la sala de lo contencioso-
administrativo de fecha 9 de octubre de 2012.

La inversion de la carga de la prueba por la falta
o deficiencias en la historia clinica deriva del princi-
pio de facilidad probatoria, y del deber de custodia
del art 17 de la Ley 41/2002. La falta de custodia o
pérdida de la historia clinica provoca que al médico
le resulte muy dificil probar sus afirmaciones y su
actuacion conforme a las reglas de la lex artis.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de di-
ciembre de 1996, condend a un profesional sanitario
por carecer de Historia Clinica del paciente. Dicha
sentencia afirma que no sélo es mucho mas dificulto-
sa la prueba, sino que evidencia una falta de, cuando
menos, rigurosidad profesional por parte del propio
médico y del mismo centro hospitalario.

Existe una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla La Mancha, condena al SESCAM
a indemnizar con 40.000 € a los demandantes por la
omision de un médico de primaria de recoger en la
Historia Clinica los sintomas con los que acudio el
paciente al centro sanitarios. Constituye una clara ne-
gligencia sanitaria, se invierte la carga de la prueba
trasladandose a la Administracion la obligacion de
probar los hechos. El fallo de la sentencia destaca
que la condena no se debe a una mala practica médi-
ca (que estrictamente no ha quedado probada) sino la
pérdida de una oportunidad de tratamiento.

La hija de 1 afio de Mafalda sufre una
enfermedad muy grave, sin posibilidades
de curacion, que la han llevado a urgen-
cias cada semana desde el momento de su
nacimiento. Los médicos le han dicho que
su enfermedad es irreversible, no hay po-
sibilidades de curacion y conforme vayan
pasando empeoraran los sintomas y su ca-
lidad de vida, obligandola a vivir pegada
a un Hospital de por vida. Mafalda y su
marido deciden suscribir una orden de
no reanimacion para que no le realicen la
reanimacion cardiopulmonar en caso de
que la nifia vuelva a entrar en parada (a lo
largo de su corta vida ha entrado 8 veces).
.Es esto posible?

La reanimacion cardiopulmonar (RCP) es una
actividad médica que puede plantear diversos proble-
mas ético-médicos. Las decisiones en relacion con
la realizacion de la RCP deben estar basadas en los
principios de autonomia, beneficencia, no maleficen-
cia y justicia distributiva. En casos de urgencia vital,
la toma de decisiones se vuelve mas complicada, y si
el paciente es menor de edad obliga a tener en cuenta
ademas de la voluntad de los padres, el interés mejor
del mismo.

Existen situaciones en las que estan indica-
das las maniobras de la RCP y otras en las que esta

justificado suspender las maniobras de reanimacion.
Los documentos de “orden de no reanimar” deben
ser respetados por el equipo reanimador.

Corresponde al paciente tras haber recibido la
informacion necesaria y adecuada, el tomar las de-
cisiones correspondientes a los tratamientos a los
que quiere someterse. En caso de que el paciente sea
menor de edad (en este caso tiene 1 afo), son sus
padres o representantes legales quienes ostentan esta
capacidad, ya que el paciente no tiene capacidad de
discernir ni manifestar su voluntad.

Segtin el principio de beneficencia que rige la
actuacion médica, cualquier actuacion médica debe
buscar el bien el paciente. Esto obliga a ofrecer al
mismo todas las posibilidades diagnoésticas y tera-
péuticas que le sean beneficiosas. De otra parte, la
constatacion de que no siempre el maximo tratamien-
to es lo mejor, y la consideracion de que los recursos
sanitarios son limitados, han cambiado la practica
médica de que se haga todo lo posible para mante-
ner con vida al paciente. En cada paciente y situacion
hay que valorar qué medidas son las mas razonables
de acuerdo con las expectativas de evolucion clini-
ca. Se ha de valorar si el tratamiento va a servir para
mejorar los parametros funcionales de un érgano, re-
trasar la muerte, alargar la vida o mejorar la calidad
de vida.

No se considera éticamente aceptable el mante-
nimiento indefinido de pacientes con enfermedades
irreversibles o sin posibilidades de una vida con un
minimo de calidad humana. La decision de los pa-
dres al firmar una orden de no reanimar a su hijo debe
constar en la historia clinica del menor, y ha de reunir
las siguientes caracteristicas:

* Valoracion anticipada. La decision ha de con-
sensuarse con el equipo médico del menor.

* Pronostico. Se ha debido de tener en cuenta
el pronoéstico de vida del menor y la calidad de
vida futura.

» Consentimiento informado. Los padres han de
tener la capacidad para entender lo que piden, y
han debido de ser informado de forma adecuada
y comprensible a su nivel intelectual y cultural.
La decision ha de ser tomada libremente.

e Por escrito.

La orden de no reanimar supone evitar sufri-
mientos inutiles.
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Mafalda est4 integrada en el proceso de se-
leccion de la empresa Kaos, S.A. Antes de
citarla para la entrevista, que es el altimo
paso antes de contratarla, le solicitan que
se someta a un analisis genético, y mande
el resultado a la empresa. ;Puede la em-
presa solicitar este tipo de datos? ;Tiene
Mafalda la obligacion de proporcionarlos?

La secuenciacion del genoma humano ha cons-
tituido un progreso médico muy considerable, y ha
permitido identificar alteraciones genéticas asociadas
a la aparicion de determinadas enfermedades o que
se comportan como factores de riesgo de algunos
procesos patologicos. Las pruebas genéticas, tanto
con fines diagnésticos como predictivas de una en-
fermedad, plantean problemas éticos que se pueden
derivar del conocimiento de los resultados, la vul-
neracion del derecho a la intimidad y algtn tipo de
discriminacion laboral o social, particularmente en el
caso de que las pruebas genéticas sean solicitadas por
una compaiiia de seguros, antes de contratar una poli-
za de vida o de otro tipo, o por los departamentos de
recursos humanos de una empresa antes de contratar
personal.

Se considera personas en riesgo de discrimina-
cion genética aquellas que:

* Portan un gen que aumenta el riesgo de pade-
cer una enfermedad:

- Genotipo con mayor probabilidad estadistica
de padecer una enfermedad

- Genotipo de enfermedades que puedan ser
tratadas antes de que aparezcan los sintomas

- Genotipo de enfermedades actualmente in-
tratables y fatales

- Genotipo de enfermedades con expresion
clinica variable

- Genotipo susceptible a factores ambientales

» Portadores de un gen para enfermedades rece-
sivas o ligadas al X.

* Portadores de polimorfismos genéticos que
inicialmente no producirian enfermedades.

* Personas con parientes cercanos con condicio-
nes genéticas probadas o probables
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* Personas portadoras de anomalias cromoso-
micas balanceadas que incrementen el riesgo de
anomalias en su descendencia.

Los tests genéticos no deben ser efectuados con
fines no médicos. Los médicos que trabajan para
compaiiias de seguros no podran exigir a los clientes
que quieran suscribir una pdliza que se hagan prue-
bas genéticas, ni podran reclamar los resultados de
las pruebas que ya hubieran sido efectuadas con an-
terioridad. De esta manera, se evitara que se puedan
crear grupos de poblacion discriminados debido a
que tienen un riesgo potencial de padecer determi-
nadas enfermedades y que nunca podrian contratar
un seguro de vida o de salud. Los servicios de con-
tratacion laboral no pueden solicitar los resultados de
pruebas genéticas antes de efectuar un contrato, para
evitar que fueran excluidos los candidatos que tuvie-
ran genéticamente propension a desarrollar alguna
enfermedad genética. Sin embargo, en los trabaja-
dores ya contratados si se pueden efectuar pruebas
genéticas, siempre con su consentimiento, si estuvie-
ran justificadas para evitar un riesgo de dafo grave y
especifico a los propios trabajadores en caso de que
las pruebas a permitieran detectar un factor de pre-
disposicion a padecer una enfermedad concreta bajo
la accion de unos determinados factores ambientales.

La Comision general de la UNESCO, el 11 de
Noviembre de 1997 en la sesion N° 30, aprobd la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos donde reconocen que:
las investigaciones sobre el genoma humano y sus
aplicaciones abren inmensas perspectivas de me-
joramiento de la salud de los individuos y de toda
la humanidad, pero destacando que deben al mis-
mo tiempo respetar plenamente la dignidad, la li-
bertad y los derechos de la persona humana, asi
como la prohibicion de toda forma de discrimi-
nacion fundada en las caracteristicas genéticas”
El 16 de Octubre de 2003 se realiz6 una Declara-
cioén Internacional sobre los Datos Genéticos Hu-
manos donde recordaba los principios consagrados
en la Declaracion Universal sobre el Genoma Hu-
mano y los Derechos Humanos y los principios de
igualdad, justicia, solidaridad y responsabilidad,
asi como de respeto de la dignidad humana, los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales, en
especial la libertad de pensamiento y de expresion,
comprendida la libertad de investigacion, y la pri-
vacidad y seguridad de la persona, en que deben
basarse la recoleccion, el tratamiento, la utilizacion
y la conservacion de los datos genéticos humanos.
En nuestro pais, segtn el articulo 5 de la Ley de
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Investigacion Biomédica, toda persona tiene derecho
a ser informada de sus datos genéticos y otros de ca-
racter personal que se obtengan en el curso de una
investigacion biomédica, segun los términos en que
manifestod su voluntad. El mismo derecho se recono-
ce a la persona que haya aportado, con la finalidad in-
dicada, muestras biologicas, o cuando se hayan obte-
nido otros materiales bioldgicos a partir de aquéllos.

Se respetara el derecho de la persona a decidir
que no se le comuniquen los datos a los que se refie-
re el apartado anterior, incluidos los descubrimientos
inesperados que se pudieran producir. No obstante,
cuando esta informacion, segun criterio del médico
responsable, sea necesaria para evitar un grave per-
juicio para su salud o la de sus familiares biologi-
cos, se informara a un familiar proximo o a un repre-
sentante, previa consulta del comité asistencial si lo
hubiera. En todo caso, la comunicacion se limitara
exclusivamente a los datos necesarios para estas fi-
nalidades.

El articulo 6 establece el principio de no dis-
criminacion, al manifestar que nadie serd objeto de
discriminacion alguna a causa de sus caracteristicas
genéticas. Tampoco podra discriminarse a una per-
sona a causa de su negativa a someterse a un analisis
genético o a prestar su consentimiento para participar
en una investigacion biomédica o a donar materiales
biologicos, en particular en relacion con la prestacion
médico-asistencial que le corresponda.

El articulo 9 establece los limites de los analisis
genéticos:

1. Se asegurara la proteccion de los derechos de
las personas en la realizacion de analisis genéti-
cos y del tratamiento de datos genéticos de carac-
ter personal en el &mbito sanitario.

2. Los analisis genéticos se llevaran a cabo con
criterios de pertinencia, calidad, equidad y acce-
sibilidad.

3. Sélo podran hacerse pruebas predictivas de en-
fermedades genéticas o que permitan identificar
al sujeto como portador de un gen responsable de
una enfermedad, o detectar una predisposicion o
una susceptibilidad genética a una enfermedad,
con fines médicos o de investigacion médica y
con un asesoramiento genético, cuando esté indi-
cado, o en el caso del estudio de las diferencias
inter-individuales en la repuesta a los farmacos
y las interacciones genético-ambientales o para

el estudio de las bases moleculares de las enfer-
medades.

Es el articulo 9.3 el que no permite realizar ana-
lisis genéticos con ninguna otra finalidad que no sean
fines médicos o de investigacion médica. Por lo que
prohibe que una empresa pueda exigir, antes de con-
tratar a un trabajador, que aporte un analisis genético,
que constituiria una causa de discriminacion.

En Estados Unidos, de acuerdo con la Ley de no
discriminacion por informacion genética promulgada
el 21 de Mayo de 2008, la discriminacion genética
es ilegal en los Estados Unidos. Dicha ley prohibe
a los empleadores usar la informacion genética para
tomar decisiones acerca de contrataciones, despidos,
inserciones laborales, o ascensos.

El Estatuto de los Trabajadores en su articulo
4.2.c establece el derecho a no ser discriminado para
el empleo o una vez empleado, y que no podran ser
discriminados por razén de disminuciones fisicas,
psiquicas y sensoriales, siempre que se hallasen en
condiciones de aptitud para desempeifiar el trabajo o
empleo de que se trate.

Ahora bien, Mafalda, voluntariamente si puede
compartir los datos que ofrezca su analisis genético
con la empresa, ya que en este caso se contaria (como
exige la Ley Organica de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal), con el consentimiento expreso del
interesado. Para que Mafalda preste el consentimien-
to informado por escrito para la realizacion de su
analisis genético, se le ha de suministrar la siguiente
informacion:

Finalidad del mismo.
* Lugar de realizacion y destino de la muestra.

* Quien tendré acceso a los resultados (en caso
de que no vayan a disociarse los datos).

* Advertencia sobre la posibilidad de descubri-
mientos inesperados, y la facultad que ostenta de
no recibir dicha informacion.

* Advertencia de la implicacion que pueda tener
para sus familiares la informacion que se obten-

ga.

* Compromiso de suministrar consejo genético
una vez evaluados los resultados.
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A Mafalda se le diagnostica un cincer, y la
tratan con radioterapia. A consecuencia de
la misma, sufre una tetraparestesia. De los
informes periciales se deduce que el cal-
culo de la dosimetria es correcto, pero si
hubieran usado unos nuevos aparatos mé-
dicos que unicamente tienen en la clinica
Mont-Sinai de Houston, no hubiera sufri-
do dicha parestesia. Mafalda esta muy en-
fadada porque siente que no se han puesto
a su disposicion todos los medios existentes
para curar su enfermedad, ;Puede recla-
mar algo?

Mafalda puede alegar que no han puesto a su
disposicion todos los medios disponibles en el mer-
cado para el tratamiento del carcinoma que padecia,
al considerar que no se han aplicado las mas punte-
ras técnicas diagnosticas que se emplean en las mas
prestigiosas clinicas privadas del mundo.

Pero las cuestiones que habria que plantearse
para poder deducir la responsabilidad o no de los
servicios sanitarios son: ;Fue la radioterapia confor-
me al conocimiento médico existente? ;Fue correc-
tamente ejecutada? ;Ha causado la radioterapia un
dafio desproporcionado?

El programa para calcular la dosimetria era el dis-
ponible segun el estado de la ciencia. Teoricamente
estaria disponible un programa mas avanzado, pero
este programa todavia no estd incorporado al merca-
do de aparatos de radioldgica y programas de calculo
en los hospitales de la sanidad publica, tinicamente
disponian del mismo los centros privados.

Para que surgiera en este caso responsabilidad
patrimonial de la Administracion, habria que deter-
minar hasta qué punto puede llegar el estado de la
ciencia en la puesta de medios que le es exigible.

La regularidad del funcionamiento del servicio
sanitario implica la puesta de los medios disponi-
bles y que sean exigibles. Por ello, sera antijuridi-
co el dafo cuando se tiene la legitima expectativa
de que se dediquen los medios e instrumentos que
la ciencia médica pone a disposicion de las adminis-
traciones sanitarias. A efectos de la determinacion de
la antijuridicidad del dafio, no se indemnizaran los
dafios derivados de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar seglin el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica exis-
tente en el momento de produccion de aquellos. Si
lo que es disponible segun el estado de la ciencia y
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dentro de esa obligacion de puesta de medios ;Hace
que sea exigible a la Administracion la incorporacion
de dichos avances, renovando o sustituyendo los
medios de los que dispone? ;Deben disponer todos
los centros sanitarios publicos de la ultima tecnolo-
gia en ciencia? Segun la Ley 16/2003 de Cohesion
y Calidad del Sistema Nacional de Salud, la mejora
de la calidad en el sistema sanitario debe presidir las
actuaciones de las instituciones sanitarias. Ademas,
la Ley 44/2003 de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias contempla para los profesionales el deber
de prestar una asistencia sanitaria de acuerdo con el
estado de desarrollo de los conocimientos cientificos
de cada momento y con los niveles de calidad y segu-
ridad que se establezcan.

No es exigible a la sanidad publica el empleo de
las técnicas mas punteras que utilizan las mas moder-
nas clinicas privadas, pero si han de ir incorporando la
ultima tecnologia a sus servicios, para poner a disposi-
cion del ciudadano las mejores y mas modernas técni-
cas en los tratamientos de sus enfermedades. De otro
modo, pueden incurrir en responsabilidad al no poder
a disposicion del ciudadano los medios suficientes.

Mafalda quiere quedarse embarazada, y
como es hemofilica y dicha enfermedad se
transmite a los hijos, le han propuesto la
realizacion de un Diagnostico Preimplan-
tatorio para seleccionar un embrién que
no sea portador de dicha enfermedad ;Es-
tariamos ante un supuesto de discrimina-
cion genética?

El diagnostico preimplantatorio consiste en una
técnica de laboratorio que permite estudiar el ADN
de los 6vulos o de los embriones para seleccionar
aquellos que cumplen determinadas caracteristicas o
bien descartar los que tienen determinadas alteracio-
nes hereditarias.

Esta técnica es especialmente util cuando existen
antecedentes de enfermedades genéticas o cromoso-
micas en la familia y se realiza dentro de programas
de Fecundacion in Vitro.

El diagnoéstico se puede obtener de dos formas
diferentes:

» Diagnostico Genético Preimplantacional con
embriones. Una vez realizada la fecundacion in
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vitro y antes de transferir el embrion al ttero, se
estudia su material genético para detectar si hay
alguna alteracion genética concreta.

Este estudio se realiza cuando los embriones se
encuentran en la fase de 6-8 células, generalmen-
te el tercer dia de su desarrollo. Para estudiar su
material genético se hace una biopsia de cada
uno de ellos, se descartan los que tengan la en-
fermedad genética concreta que se esté determi-
nando y, de este modo, se seleccionan so6lo los
embriones sanos que transferiran al ttero.

» Diagnostico Genético Preimplantacional con
ovulos. El diagnostico genético con ovulos per-
mite detectar patologias genéticas o cromosomi-
cas en el ovulo, antes de que se forme el embrion.

Esta técnica analiza una parte concreta del 6vulo,
el corpusculo polar, por lo que s6lo puede detec-
tar patologias hereditarias de origen materno.

La prevencion de enfermedades utilizando esta
técnica se realiza en funcion de una seleccion eu-
genésica negativa susceptible de atentar contra la
igualdad de todos los seres humanos. La posibilidad
que da la FIVET de tener varios embriones en una
especie como la humana en la que normalmente se
desarrolla un embrion en cada embarazo, junto a la
Genética permite el “screening” embrional, no solo
limitado ahora a los que en la FIVET son elimina-
dos del circuito reproductivo por ser considerados no
aptos para transferir, sino que esta técnica posibilita
elegir segun criterios especificos de tipo genético.

Jaques Testart “el diagnostico preimplantatorio
deriva hacia practicas eugenésicas que discriminan
a los individuos desde la concepcion. Es mas segin
este autor “nada impedird entonces que se recurra
sistematicamente a estos procedimientos en el caso
de parejas que se sometan a la FIVET por motivos
de infertilidad”. Se tratara entonces, no solo de tener
un hijo, sino también de que carezca de tal o cual
riesgo genético” y podria llegarse a que haya peti-
ciones “por parte de parejas que tratan de asegurar la
“normalidad” del nifio que va a nacer, al margen de
la terapia de la infertilidad. Estariamos ante una par-
ticular forma de racismo o de discriminacion sexual.

El diagnostico genético preimplantatorio depen-
de de la capacidad de aislar los embriones, extraer
sus blastomeros y luego analizar su estructura gené-
tica, y como no, su eficacia depende de la capacidad
de implantarse los embriones biopsiados con éxito.

Como resultado del estudio genético, los embrio-
nes que carecen de defectos genéticos de interés se
colocan en el titero para su posterior implantacion.
Mientras que si poseen uno de los genes no deseados
los embriones pueden ser desechados o no transferi-
dos. Quizas en el futuro se puedan tratar los embrio-
nes con alteraciones genéticas y de esta forma evitar
que sean desechados.

El mayor inconveniente ético es que el DP nece-
sariamente conlleva actualmente la manipulacién y
destruccion de embriones.

Existen autores que defienden que el embrion
debe ser respetado como persona desde el momento
de la fecundacion. Ello significa que del mismo modo
que en la medicina postnatal no es tolerable una po-
litica de eliminar vidas poco valiosas, tampoco seria
tolerable la destruccion sistematica de los embriones
enfermos. El embrion es un nuevo paciente de la me-
dicina, no un producto para la accion biomédica bajo
principios utilitaristas. Estos autores sefialan:

a) Que cualquier diagnostico realizado en el em-
brién ha de ser utilizado en su propio beneficio.
Ademéas el peligro que supone ese nuevo diag-
nostico sobre su integridad debe estar en propor-
cion a los beneficios que le pueda aportar.

b) La técnica no esta destinada a la curacién del
embrion.

c¢) Para que esta practica sea ética, deberian darse
varias circunstancias:

1) Que el embridn no sufriera consecuencias
indeseables para su integridad y superviven-
cia durante su recogida en trompa y utero,
posterior cultivo y desarrollo.

2) Que la transferencia asegurara su posterior
implantacion.

3) Que exista una proporcion entre los ries-
gos que hay que asumir, pues siempre existi-
ran, y el resultado beneficioso del diagnosti-
co para el embrion.

d) estas técnicas se deben realizar, como ocurre
con cualquier otro tipo de investigaciéon humana,
primero en animales y solo puede realizarse una
experimentacion en embriones humanos cuando
¢ésta sea la unica forma terapéutica disponible,
con el consentimiento de los padres.
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e) En la actualidad sobre los embriones humanos
se estan realizando todo tipo de investigaciones y
experimentacion sin haber realizado la puesta a
punto de esta técnica al limite con animales (so-
bre todo con primates). El facil uso de embriones
sobrantes de la FIVET ha generado la explota-
cion de ésta como material de experimentacion
en la puesta a punto de unas técnicas para servir
al deseo de los padres o de los cientificos.

f) La técnica se esta convirtiendo en un arma
de seleccion por la que se sentencia después del
diagndstico a muchos embriones a ser “basura
bioldgica” y no tener derecho a la existencia, in-
cumpliendo asi el principio de igualdad de todos
los seres humanos.

g) El futuro de las aplicaciones de esta técnica
puede ser la seleccion genética y se hara por ra-
zones cada vez de menor importancia, bien para
enfermedades menores (colesterol, hipertension
etc.) e incluso criterios no médicos como género,
color de los ojos, del pelo etc.

Su desarrollo en el futuro depende de una con-
cepcidn ética diferente a la actual. Si verdaderamente
se pretende que esta técnica sea util a la medicina,
debe abandonarse la actual utilizacion eugenésica de
esta técnica y ponerla mas bien al servicio de la cu-
racion de los embriones humanos a los que hay que
respetar como pacientes.

El marido de Mafalda se encuentra en
muerte cerebral irreversible, pero se man-
tiene vivo gracias a que esta conectado a
un respirador artificial. En el momento en
que lo desconecten, Mafalda se pregunta
en qué momento exacto muerte. ;Como
saben los médicos a ciencia cierta que una
persona ha fallecido? ;Se encuentra esto
regulado de alguna manera?

El diagnostico de la muerte por cesacion total e
irreversible de las funciones del cerebro y el tronco
cerebral es simple, inequivoco, cierto y verificable
por cualquier médico experimentado.

Los criterios legales para el diagnéstico neuro-

logico de la muerte estan recogidos en el Real De-
creto 426/1980, que desarrolla la ley 30/1979 sobre
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Extraccion y Trasplante de Organos, que en su arti-
culo 10 establece:

“Los organos para cuyo trasplante se precisa la
viabilidad de los mismos, s6lo pueden extraerse del
cuerpo de la persona fallecida previa comprobacion
de la muerte cerebral, basada en la constatacion y
concurrencia durante 30 minutos, al menos, y la per-
sistencia 6 horas después del comienzo del coma, de
los siguientes signos:

» Ausencia de la respuesta cerebral con pérdida
absoluta de conciencia.

* Ausencia de respiracion espontanea.

* Ausencia de reflejos cefalicos con hipotonia
muscular y midriasis.

* EEG plano, demostrativo de inactividad eléc-
trica cerebral.

Los citados signos no seran suficientes ante si-
tuaciones de hipotermia inducida artificialmente o
de administracion de drogas depresoras del sistema
nervioso central.

El certificado de defuncion basado en la com-
probacion de la muerte cerebral serd suscrito por
tres médicos entre los que deberan figurar un neu-
roélogo o neurocirujano y el Jefe de Servicio de la
unidad médica correspondiente o su sustituto. En
aquellos casos en que esté interviniendo la autori-
dad judicial podré formar parte del equipo que va
a proceder a la obtencion del 6rgano o a efectuar el
trasplante”.

En 1982 la Sociedad Espafiola de Neurologia
aprobd un documento oficial sobre “Diagnostico de
la muerte. Criterios neurologicos” que fue publica-
do en el libro Centenario de la Neurologia Espafio-
la, Servicio de Neurologia del Hospital de la Santa
Creu i Sant Pau.Al no haberse regulado todavia en
Espaia la aplicacion de los criterios de diagnostico
neurolégico de la muerte con caracter general, la So-
ciedad Espafiola de Neurologia creé un Comité , que
se reuni6 en Candanchu (Huesca) el 6 de febrero de
1993 y elabor¢ el dictamen que se transcribe a conti-
nuacion, que hace suyo la propia Sociedad Espafiola
de Neurologia:

A) La muerte de un ser humano esta determina-
da por el cese total e irreversible de la actividad
cerebral.
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B) El cese total e irreversible de la actividad
cerebral es en la inmensa mayoria de los casos
consecuencia de un paro cardiocirculatorio pre-
vio. Esta es la forma habitual de morir. Cuando
no se han tomado o bien han fracasado medidas
de reanimacion emprendidas, el diagnostico y la
certificacion legal de muerte no puede crear pro-
blemas ni confusion.

C) Por el contrario, cuando las medidas de reani-
macién consiguen recuperar la actividad cardia-
ca criticamente amenazada pero el cerebro queda
dafiado absoluta y totalmente o bien cuando el
cese irreversible de la actividad cerebral se pro-
duce por una agresion primitiva del cerebro, pue-
de darse la situacion artificial en que persistan,
gracias a las medidas de reanimacion externa,
actividades cardiocirculatorias y de ventilacion
pulmonar. El mantenimiento instrumental de
funciones da una apariencia externa de la vida.
Al estar el cerebro dafado irreversible y global-
mente, el ser humano debe considerarse muer-
to a todos los efectos médicos y legales. Ha de
equipararse, por tanto, el concepto y el momento
de “muerte del cerebro” con el de muerte del ser
humano.

D) Los criterios neurologicos que definen la
muerte de una persona son los siguientes:

1. Es condicion previa imperativa conocer la cau-
sa de la lesion mortal, demostrarla mediante exa-
menes apropiados y ser de naturaleza destructiva
del tejido cerebral (hemorragia, traumatismo, tu-
mor, infarto, anoxia-isquemia o encefalitis).

2. En consecuencia, queda excluida la posibili-
dad de sentar un diagnoéstico de muerte en el caso
de pacientes en coma de origen desconocido, de
causa toxica o medicamentosa, estado de hipoter-
mia o shock cardiocirculatorio previos al coma.
En los niflos menores de 2 afios, los criterios neu-
rologicos de muerte requieren otra cautela.

3. Han de estar presentes todos y cada uno de los
signos que se indican a continuacion en el exa-
men neurologico que se realice pasadas al menos
6 horas desde el momento de producirse la agre-
sion cerebral responsable de la lesion. Se ha de
constatar la persistencia de estos signos durante
30 minutos:

» Coma absoluto con hipotonia completa. Au-
sencia de toda reactividad motora o vegetativa

al dolor aplicado sobre un nervio del territorio
craneal. Los estimulos dolorosos aplicados en
las extremidades o en el tronco pueden produ-
cir reflejos espinales.

» Apnea persistente tras una prueba de desco-
nexion durante 10 minutos del aparato de ven-
tilacion artificial y con oxigenacion pasiva a
través del tubo endotraqueal (6-12 litros/minu-
to). Para obviar la apnea post-hiperventilacion
y evitar la hipoxia, es conveniente utilizar una
mezcla de CO2 al 5% y oxigeno al 95% du-
rante 5 minutos antes de la prueba de apnea.
Si se puede medir, la PaCO2 inicial antes de la
prueba de apnea debe ser proxima a 40 mmHg
y la final superior a 60 mmHg.

* Pupilas intermedias con ausencia del refle-
jo fotomotor y de los otros reflejos del tronco
cerebral (6culo-cefalico, dculo-vestibular, cor-
neal, ciliospinal y tusigeno), explorados seglin
el arte establecido. Ausencia de respuesta car-
diaca a la inyeccion intravenosa de 2 mg de
atropina.

4. El plazo de tiempo minimo que debe trans-
currir entre el inicio de la agresion cerebral y el
diagnostico de la muerte se recomienda sea de
6 horas, pero puede reducirse en cada caso con-
creto.

5. Adicionalmente, se pueden usar criterios ins-
trumentales. Por ejemplo, el registro de un tra-
zado isoeléctrico de 30 minutos en el EEG o la
ausencia de circulacion cerebral comprobada
por angiografia convencional o isotopica, por
Doppler transcraneal o angiografia carotidea de
resonancia magnética.

En estos casos, la interrupcion de toda asistencia
médica puede llevarse a cabo por la certeza de que
se esta prestando ayuda a un cadaver, sin que puedan
entrar en consideracion motivos éticos de tipo algu-
no. La supresion de todo tipo de mantenimiento arti-
ficial de funciones esta justificada después de la firma
del certificado de defuncion; no puede interpretarse,
por tanto, que el individuo fallece como consecuen-
cia de la retirada de la reanimacion sino justamente
a la inversa, se interrumpe la asistencia reanimadora
porque el individuo esta muerto.

La destruccion irreversible del cerebro supone la

muerte de la persona, ya que es el o6rgano integra-
dor y unificador que permite el funcionamiento del
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organismo como un todo y lo hace capaz de sustentar
la vida humana, sea cual sea la concepcion filosofica
o teologica de la misma.
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