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ARTICULO

La vacunacion como instrumento
de prevencion: ¢derecho o deber? (I)

Juan Alejandro Martinez Navarro. PDI, Universidad de Almeria. Prof. Tutor UNED.

En los Ultimos afios ha surgido un cuestionamiento proveniente de ciertos sectores sociales minoritarios
en relacién con la sistematica de la vacunacion. No obstante, durante la pandemia, este debate ha adquirido
una importancia sin precedentes. Lo que ha sido considerado durante décadas como un pilar fundamental
para el progreso de la salud colectiva es percibido por algunos grupos como una medida coercitiva, una obli-
gacion no deseada o un deber impuesto.

En este trabajo abordamos el estudio de la vacunacién preventiva desde una doble perspectiva juridica:
como un derecho y/o como un deber. La negativa a la vacunacién plantea la necesidad de sopesar el derecho
a la salud publica frente al derecho a la integridad fisica y la libertad individual, lo que origina un conflicto
ético-juridico de dificil resolucion.

En este numero ADS: 1. Introduccidn. 2. El derecho a la vacunacion sistematica. 2.1. Una breve aproximacion al origen
de la vacunacion sistematica en Espafia. 2.2. El calendario de vacunacién como instrumento vertebrador del derecho
a la vacunacion sistematica. 3. La vacunacion como deber ético-juridico. 3.1. La vacunacién a debate. 3.2. Vacunacién
obligatoria y/o vacunacion forzosa. Referencias.

En préximo n2 ADS: 1. La vacunacion en el ordenamiento juridico espafiol. 1.1. Autonomia vs salud publica. 1.2. La apli-
cacion de la vacunacion efectiva sin prevision normativa explicita. 1.3. La vacunacion obligatoria como medida general
no individualizada. 2. Conclusiones. Referencias.

La vacunaciéon como instrumento de prevencion:
éderecho o deber? (1)

Vaccination as a prevention tool: right or duty? (1)
Juan Alejandro Martinez Navarro!

Universidad de Almeria

Palabras clave: vacunas; calendario de vacuna-
cidn; salud publica; derechos del paciente.

Abstract: In recent years, a questioning has arisen
from certain minority social sectors in relation to the
vaccination system. However, during the pandemic,
this debate has taken on unprecedented impor-
tance. What has been considered for decades as a

fundamental pillar for the progress of collective
health is perceived by some groups as a coercive
measure, an unwanted obligation or an imposed
duty.

In this work, we approach the study of preventive
vaccination from a double legal perspective: as a
right and/or as a duty. The refusal to vaccinate raises
the need to balance the right to public health against
the right to physical integrity and individual freedom,
which causes an ethical-legal conflict that is difficult
to resolve.

Keywords: vaccines; vaccination schedule; public
health; patient rights.

t Doctor en Derecho, mencién internacional por la Universidad de Almeria, Master en Derecho Constitucional Europeo
por la Universidad de Granada y Mdster en Derecho Publico y de la Administracion Publica por la Universidad de Jaén.
Ejerciente como PDI en la Universidad de Almeria desde 2019, y como Profesor Tutor en el Centro Asociado de la UNED
en Almeria desde 2022. La produccién investigadora se desarrolla en el las dreas de Derecho Sanitario y Derecho Am-
biental.
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1. Introduccion

En los Ultimos afios ha emergido un cuestiona-
miento desde ciertos sectores sociales minoritarios
respecto a la sistematizacion de la vacunaciéon. No
obstante, durante la pandemia, este debate ha co-
brado una relevancia sin precedentes: la autonomia
individual y el bienestar colectivo; la libertad religiosa
y las objeciones de conciencia; la confianza en las
instituciones y la ciencia; la vigilancia y cumpli-
miento; etc.

De esta forma, de manera sorprendente, lo que a
lo largo de las décadas se ha configurado como un
instrumento fundamental en el avance de la salud
colectiva, ha sido percibido por ciertos grupos como
una medida coercitiva, una obligacion indeseada o
un deber impuesto.

Las vacunas representan la ambivalente esencia
de la salud publica. Por un lado, los individuos tienen
el legitimo derecho de acceder a las vacunas reco-
mendadas por el calendario, pero, por otro, también
pueden tener la responsabilidad de vacunarse, con
el propdsito de salvaguardar la salud de la comuni-
dad frente a enfermedades potencialmente peligro-
sas. En esencia, las vacunas simbolizan como la salud
publica conlleva tanto derechos como deberes ciu-
dadanos?.

En esta linea, para Barcelé Domenech “las vacunas
son un claro ejemplo de lo que se ha venido en lla-
mar la doble naturaleza o dimension de la salud pu-
blica; los ciudadanos son titulares de un derecho
de prestacién que consistiria, basicamente, en el
acceso a las vacunas que vengan recomendadas por
el calendario correspondiente vy, al mismo tiempo,
podria recaer sobre ellos el deber de vacunarse en
orden a evitar la propagacion de una enfermedad
gue puede poner en riesgo la salud de la colectivi-
dad”3. En este trabajo se examina la vacunacioén pre-
ventiva como derecho y deber. A través del analisis
del marco normativo regulador y de la jurispruden-

cia emitida, se afronta el estudio de las considera-
ciones ético-juridicas que presenta el sistema de
vacunacién espafol.

2. El derecho a la vacunacion sistematica

2.1 Una breve aproximacién al origen de la vacu-
nacion sistematica en Espaia

En Espafia, la vacunacién sistematica ha sido una
prdactica vigente desde la instauracion de la primera
campafia de inmunizacidn contra la poliomielitis en
1963. El primer calendario de vacunacion fue esta-
blecido en 1975, y se expandid en 1981 para incluir
la inmunizacién sistematica contra diversas enfer-
medades: difteria, tétanos, tosferina, poliomielitis,
sarampion, rubéola y parotiditis. Sin embargo, de-
bido a la transferencia de responsabilidades en salud
publica a las comunidades auténomas, han surgido
desacuerdos en la incorporacion de ciertas vacunas
en sus respectivos calendarios de vacunacion.

Para coordinar el Sistema Nacional de Salud, se
instituyd el Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud (CISNS) mediante la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (LGS). En diciem-
bre de 1991, el Pleno del CISNS tomd la decisién de
crear la Ponencia de Programa y Registro de Vacu-
naciones, también conocida como la Ponencia de
Vacunas. Esta entidad se constituyd como un érgano
cientifico-técnico en apoyo al CISNS, con el propdsito
de estudiar el panorama de enfermedades suscep-
tibles a la vacunacion, y desarrollar y supervisar me-
didas para su prevencion y control®.

El CISNS dio su visto bueno al primer calendario
de vacunacién en 1996, incorporando vacunas para
la prevencién de 8 enfermedades inmunopreveni-
bles. Desde entonces, se han realizado diversas
adaptaciones en el calendario, incluyendo la intro-
duccién de nuevas vacunas, la sustitucion de algunas

2 POQUET CATALA, R. “¢Es posible establecer la obligatoriedad de la vacunacién contra el Sars-Cov-2 en el dmbito la-

boral?”, IUSlabor, n® 2, 2021, p. 8.

3 BARCELO DOMENECH, J. “Régimen juridico de las vacunas en Espafia: reflexiones ante la situacién creada por el Co-
ronavirus”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n? 12 bis, 2020, p. 121.

4 LIMIA, A. y ANDREU, M2 del M. “Recomendaciones y coberturas de vacunacién en Espafia”, Revision del Calendario
de Vacunacion. Ponencia de Programas y Registro de Vacunaciones, Informes, Estudios e Investigacion, 2016, p. 17.
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por otras que protegen contra la misma enfermedad
y cambios en los esquemas de administracion®.

En el Pleno del CISNS celebrado el 18 de marzo
de 2010, se acordaron diversas medidas destinadas
a mejorar la calidad, equidad, cohesidn y sostenibi-
lidad del Sistema Nacional de Salud. Entre éstas, se
aprobd la creacién de un calendario de vacunacién
unificado para todo el territorio espafiol. La Ponencia
de Vacunas presenté una definicion del calendario
Unico de vacunacién vy, a partir de 2012, se estable-
cieron edades uniformes para la administracion de
las diferentes dosis incluidas en dicho calendario,
logrando asi una mayor homogeneidad en todo el
territorio tras la transferencia de competencias sa-
nitarias.

2.2 El calendario de vacunacion como
instrumento vertebrador del derecho
a la vacunacion sistematica

Un calendario de vacunacion es una lista ordenada
de las vacunas que se administran regularmente a
toda la poblacion en un drea geografica especifica
0 en un pais. En el caso concreto de Espafia, el Ca-
lendario Comun de Vacunacion a lo largo de toda la
vida, creado bajo la proteccion del Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS), se
alza como el documento rector que delinea las va-
cunas recomendadas para cada etapa de la vida del
individuo. Ciertamente, este calendario se revela
como un instrumento imprescindible para la salud
publica, otorgante de beneficios tanto a los inmuni-
zados como a quienes, por eleccion o circunstancias,
optan por no recibir dicha inmunizacion.

A nivel nacional, nos situamos ante un derecho
con escasa relevancia en el ordenamiento juridico
estatal, puesto que el establecimiento, ejecucion y
evaluacion del calendario de vacunacién es compe-
tencia de las comunidades auténomas. No obstante,
podemos citar el Real Decreto 1030/2006, de 15 de

septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y
el procedimiento para su actualizacion, en concreto
su anexo ll, epigrafe 3.1.2., donde se especifica que,
dentro de las actividades preventivas, la cartera de
servicios debe incluir “vacunaciones en todos los
grupos de edad y, en su caso, grupos de riesgo, se-
gun el calendario de vacunacién vigente aprobado
por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud y las administraciones sanitarias compe-
tentes, asi como aquellas que puedan indicarse, en
poblacion general o en grupos de riesgo, por situa-
ciones que epidemioldgicamente lo aconsejen”.

Por su parte, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, Ge-
neral de Salud Publica (LGSP) prevé la vacunacion
como una medida de “prevencién primaria” [articulo
19.2.c)]. Adicionalmente, establece que la cartera
de servicios comunes en materia preventiva “incluira
un calendario Unico de vacunacion y una oferta
Unica de cribados poblacionales” (articulo 6.4). Asi-
mismo, otorga al CISNS la facultad para disefiar el
“calendario Unico de vacunas en Espafia”. Al res-
pecto, “las comunidades auténomas soélo podran
modificarlo por razones epidemioldgicas” [articulo
19.3.3)].

Como resultado de un arduo trabajo conjunto,
desde el afio 2012, el Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud, en colaboracion con todas
las comunidades auténomas y el Ministerio de Sa-
nidad, ha procurado alcanzar una mayor homoge-
neidad en el calendario de vacunacién en todo el
territorio nacional.

El Calendario Unico de Viacunacion en Espafia com-
prende una detallada enumeracion de las vacunas
y la cantidad de dosis recomendadas para la pobla-
cién, de acuerdo a su edad. Algunas dosis, especial-
mente las de refuerzo, pueden ser indicadas dentro
de un intervalo de edades en lugar de fijarse a una
edad especifica. Esta eleccién busca facilitar la ad-
ministracién y captacidn de la poblacion segun las
particularidades organizativas de las diversas comu-

5 Ibid., p. 18. La Ponencia de Vacunas lleva a cabo un minucioso andlisis de las nuevas vacunas autorizadas, considerando
si es necesario ajustar las estrategias de vacunacién. Con un enfoque basado en la evidencia cientifica y una cuidadosa
evaluacion de la situacién epidemioldgica en Espafia, se proponen modificaciones en el calendario de vacunacion infantil
y en otras estrategias de inmunizacion. Estas propuestas son posteriormente sometidas a la aprobacion de la Comisidn
de Salud Publica y, de ser requerido, del Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS).
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nidades autonomas. Sin embargo, dado que la re-
comendacién de intervalos puede generar malin-
terpretaciones entre ciertos profesionales sanitarios
y miembros de la poblacion, se debe realizar un es-
fuerzo dedicado para brindar una informacion ade-
cuada acerca de los intervalos establecidos.

Si bien el calendario de vacunacion se enfoca prin-
cipalmente en los niflos, las recomendaciones de va-
cunacion pueden extenderse a otras edades vy
grupos de poblacion. Los criterios de evaluacidon han
sido concebidos para ser aplicados en programas de
vacunacioén con objetivos publicos y poblacionales,
excluyendo asi las decisiones de vacunacion para
viajeros, grupos de pacientes especificos o profe-
sionales particulares, asi como la respuesta a brotes
o epidemias®.

La evaluacion implica la comparacién meticulosa
de diversas alternativas, y los criterios proporcionan
un enfoque para determinar si resulta aconsejable
la introduccién de una nueva vacuna o la modifica-
cién del programa de vacunacion enfocado en una
poblacion especifica. Se consideran cinco criterios
gue, en su conjunto, establecen un marco para el
andlisis sistematico de los argumentos a favor y en
contra de la inclusidon y priorizacion de cambios en
el programa de vacunacion: la carga de enfermedad;
la efectividad y seguridad de la vacuna; las implica-
ciones de la modificacion; los aspectos éticos invo-
lucrados; vy la evaluacién econdmica.

Desde un punto de vista practico, en Espafia no se
ha logrado alcanzar un calendario de vacunacién
unificado en todo el territorio debido a que cada co-
munidad auténoma posee la responsabilidad de de-
cidir qué vacunas incluir en sus propios calendarios.
De esta manera, actualmente existen 19 calenda-
rios vacunales diferentes en todo el pais.

No obstante, se ha producido un hito relevante
con lainclusién de la vacuna contra el meningococo
B para el afio 2023 en el calendario Unico, lo que ha
permitido la creacién del calendario vacunal unifi-
cado mas completo que ha tenido Espafia desde su
inicio. Ademas, es importante destacar que, junto
con el calendario de vacunacion general, se han pre-

visto otros dos calendarios especificos para grupos
de poblacion infantil y adulta en situacién de riesgo,
para los cuales se ha concebido un enfoque distinto.

Asu vez, el andlisis de la cobertura de vacunacion
es una herramienta clave para evaluar el calendario
de vacunacioén. Las comunidades autbnomas reco-
pilan y examinan la informacién sobre la adminis-
tracién de vacunas a nivel local, utilizando registros
numeéricos o nominales. Anualmente, de acuerdo
con el pacto del CISNS de 1992, se informa al Mi-
nisterio de Sanidad sobre la poblacidn objetivo para
cada vacunay el nimero de personas vacunadas en
su territorio. Este acuerdo del CISNS establecid las
caracteristicas de los indicadores y los procedimien-
tos a seguir, los cuales se han actualizado con el
tiempo. Después de ser analizados y validados por
las comunidades autonomas, los datos de cobertura
se publican en la pagina web del Ministerio. Ade-
mas, el Ministerio proporciona informacion sobre
coberturas de vacunacion a la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) y a otros organismos nacionales
e internacionales que lo soliciten.

3. La vacunacion como deber ético-juridico

3.1 La vacunacién a debate

Aunque la vacunacién ha demostrado ser la poli-
tica mas eficaz en salud publica para prevenir enfer-
medades en las Ultimas décadas, también es la que
genera una mayor controversia en la sociedad mo-
derna. El éxito indiscutible de las vacunas ha dado
lugar a una mayor desconfianza hacia ellas en aquel-
los paises donde la tasa de vacunacion ha sido alta.
Este fendmeno se explica, en parte, porque muchas
enfermedades que anteriormente eran endémicas
han sido erradicadas o controladas, lo que ha lle-
vado a ciertos sectores de la poblacién a creer que
las vacunas ya no son necesarias y que su uso solo
beneficia a la industria farmacéutica. En esencia, el
logro sobresaliente de las vacunas en la prevencién
de enfermedades se ha convertido en su propio

6 MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD. Criterios de Evaluacion para Fundamentar Modificaciones
en el Programa de Vacunacion en Espafia. Ponencia de Programa y Registro de Vacunas, Informes, Estudios e Investiga-

cién, 2011, p. 37.
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enemigo, ya que ha generado la falacia de que al-
gunas enfermedades ya no existen’.

La tendencia a cuestionar la eficacia y seguridad
de las vacunas no es un fendmeno nuevo, sino que
ha existido desde los inicios de la vacunacién como
el principal enfoque de salud publica. A lo largo del
tiempo, los tribunales de justicia han sido testigos
de este debate. Uno de los casos mas destacados
ocurrio a principios del siglo XX en Estados Unidos,
cuando el Tribunal Supremo tuvo que resolver el
asunto de la vacunacién obligatoria en el caso Ja-
cobson v. Commonwealth of Massachusetts (1905).
Este caso surgié en medio de una epidemia de vi-
ruela en la ciudad de Boston y estuvo precedido por
uno de los mayores movimientos antivacunas en
ese estado®

En Espafia podemos encontrar algin precedente
como el ocurrido en un colegio de Granada en el
afio 2010. Un brote de sarampidn afecté a treinta y
seis nifios, en gran parte debido a la baja tasa de
vacunacion en el barrio. Los padres de cinco meno-
res se opusieron expresamente a que sus hijos fue-
ran vacunados. Ante esta negativa, la Junta de An-
dalucia solicité ayuda judicial para que los nifios
fueran vacunados a pesar de la oposicién de los pa-
dres®. El Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n.2 5 de Granada emitié un Auto el 24 de noviembre

de 2010, que ordend la vacunacion forzosa de los
menores. La sentencia fue confirmada por la STS/
de Andalucia el 22 de julio de 2013 (recurso
667/2012).

El Fundamento Juridico 5.2 de la sentencia resulta
relevante para el debate en cuestion: “En relacién
a la proporcionalidad de la medida de vacunacién
forzosa acordada, se ha cuestionado por los ape-
lantes [...] que debiera haberse adoptado como me-
dida la de aislamiento voluntario. Sin embargo, esta
Sala no llega a vislumbrar porqué seria mas propor-
cionado tal aislamiento, ya que el mismo incidiria
sobre el derecho fundamental de libre circulacion
de las personas, tendria una duracién incierta (dado
que habria que esperar para su finalizacién a la er-
radicacion total del brote) y su cumplimiento seria
de dificil control por parte de la Administracién. Con
ello, se cuestiona también la propia eficacia de esta
medida considerada mas adecuada, o al menos,
proporcional, por parte de los apelantes”.?®

Recientemente, hemos sido testigos de la inclusion
en nuestro ordenamiento juridico de una formula-
cién legal habilitadora de la vacunacién obligatoria
através de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de mo-
dificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud
de Galicia. Mediante esta norma se pretendia mo-
dificar el articulo 38.2.b), apartado 52 que, con el

7 LOPEZ LOPEZ, M. T., DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. et al. Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y pro-
puestas para un debate necesario, Comité de Bioética de Espafia, 2016, p. 7.

8 PALOMINO, R. Las objeciones de conciencia, Montecorvo, Madrid, 1994, p. 346. DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. “La
vacunacion obligatoria en el contexto de la pandemia de la COVID-19: analisis desde la teoria constitucional de la limi-
tacion de los derechos fundamentales”, Teoria y Realidad constitucional, n? 49, 2022, p. 301: “El Tribunal Supremo re-
solvio, en concreto, sobre la negativa de un mayor de edad a la obligacion de vacunarse frente a la viruela. El Alto
Tribunal declaré que la comunidad tiene derecho a protegerse frente a determinados peligros como pudieran ser las
epidemias y que, en consecuencia, ello constituye un limite a la libertad de decision sobre su propio cuerpo que tiene
todo sujeto. De este modo, la vacuna obligatoria es congruente con los tradicionales poderes de policia que tiene el Es-
tado. Sin embargo, el propio Tribunal sefialé que tal decisién no podia extrapolarse con caracter general a cualquier
otro caso concreto de vacunacion obligatoria, debiendo concurrir, como la propia decisién se encargd de remarcar, los
elementos de epidemia, gravedad de la situacion y eficacia demostrada de la vacuna”.

9 Ipid., p. 302.

10 CIERCO SEIRA, C. “La vacunacién obligatoria y su eventual proyeccién sobre la covid-19”, El Cronista, n2 93-94, 2021,
p. 20. Continta el TSJ de Andalucia indicando que “la convivencia en un Estado social y democratico de Derecho supone,
no solo el respeto de los derechos fundamentales a titulo individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el
derecho del resto de la sociedad que se rige por unas pautas de conducta que persiguen el interés general”, y con-
cluyendo que en “el conflicto que se establece entre el derecho del Estado a imponer normas de obligado seguimiento
para garantizar la salud de la ciudadania y el derecho de los padres a decidir si sus hijos deben obtener esta proteccion,
ha de darse preeminencia a los derechos protegidos por la administracion sanitaria y que sustentan la adopcion de la
medida sanitaria acordada por el auto ahora apelado”.
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objetivo de “controlar las enfermedades transmisi-
bles, [...] podran adoptar las medidas oportunas
para el control de las personas enfermas, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contacto con el-
las y del ambiente inmediato, asi como las que se
estimen necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible. En particular, podran adoptarse las si-
guientes medidas preventivas: Sometimiento a me-
didas profilacticas de prevencién de la enfermedad,
incluida la vacunacion o inmunizacion, con informa-
cién, en todo caso, de los posibles riesgos relacio-
nados con la adopcion o no adopcién de estas me-
didas”.

Frente al mencionado precepto, el presidente del
Gobierno presentd recurso de inconstitucionalidad,
numero 1975-2021, requiriendo la suspensién de la
vigencia y aplicacion del precepto impugnado desde
la fecha de interposicién del recurso. El Pleno del
Tribunal Constitucional, por providencia de 22 de
abril de 2021, acordd completar la providencia de
20 de abril de 2021 y admitir a trdmite el recurso de
inconstitucionalidad.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tam-
poco rechaza la medida de vacunacién obligatoria,
como se evidencia en la Sentencia del 8 de abril de
2021 en el caso Vavrickaetautres c. Republique Tche-
que, relacionada con la negativa de unos padres a
vacunar a su hijo menor de edad, sefiala que a tra-
vés de la vacunacion obligatoria se pretende “pro-
teger contra las enfermedades susceptibles de
generar un riesgo grave sobre la salud”. Y, en este
cometido, estan concernidas “las personas que re-
ciben las vacunas en cuestién, asi como las que no
pueden vacunarse y que se encuentran en una si-
tuacién de vulnerabilidad, que dependen de una
tasa elevada de inmunizacion esperable entre el
conjunto de la poblacién, lo que contribuye a que

puede ser protegida contra las enfermedades con-
tagiosas en causa”.

Previo a la pandemia, las incertidumbres respecto
a la vacunacién eran de escasa relevancia. De
acuerdo con los datos proporcionados por el Minis-
terio de Sanidad, parece que no nos encontrabamos
ante un problema de gran envergadura en Espafia.
Los movimientos antivacunas aln constituyen una
minoria y los indices anuales de vacunacion alcan-
zan niveles muy elevados. En realidad, los datos con-
cernientes a la vacunacion en Espafia sefialan que
la falta de inmunizacion durante la infancia no su-
pone un problema significativo en términos de mag-
nitud.

Segun los datos recopilados por el Ministerio de
Sanidad, el porcentaje de nifios que han comple-
tado la serie basica de vacunas (primovacunacion)
se acerca al 98 por ciento. Al realizar una compara-
tiva con afios previos, se observa una estabilidad en
las cifras!. Sin embargo, la cobertura de vacunacién
antigripal de la poblacién mayor de 65 afios no ma-
nifiesta unos datos tan positivos, aunque la tenden-
cia es favorable??,

3.2 Vacunacidn obligatoria y/o vacunacion forzosa

Una vez que se ha instigado el debate, resulta al-
tamente pertinente esclarecer los propios términos
gue rigen la controversia, dado que se ha observado
cierta confusion conceptual. Con excesiva frecuen-
cia, se emplean de manera intercambiable los con-
ceptos de “vacunacién obligatoria” y “vacunacién
forzosa”, como si fueran sindnimos. No obstante, la
distincidon entre ambos no es un mero recurso reto-
rico, sino un asunto de genuina profundidad que in-
volucra directamente el dmbito juridicoy, en dltima

11 TOLOSA TRIBINO, C. “Problemas legales de la vacunacién en Espafia”, Diario La Ley (Wolters Kluwer), n? 9784, 2021,
p. 3. Al respecto, la Ley de Proteccién de la Infancia del afio 2015 ha introducido cambios positivos en relacién con la
vacunacion al incluir el principio general del “interés superior del menor”. La Ley 26/2015, de 28 de julio, que reforma
el sistema de proteccién de la infancia y adolescencia, enmienda la Ley de Autonomia del Paciente mediante la dispo-
sicion final segunda, incorporando los criterios establecidos en la Circular 1/2012 de la Fiscalia General del Estado, que
tratan sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos en casos de transfusiones de sangre y otras interven-
ciones médicas en menores de edad en situaciones de grave riesgo.

12 Seglin el Ministerio de Sanidad (coberturas de vacunacién 2020), con anterioridad a la pandemia, la cobertura de
vacunacion antigripal en poblacidon mayor a los 65 afios era de entre 54-57 por cierto. Después de la pandemia, a partir
de la temporada 2020-2021, esa cifra ha ascendido a 67,7 por ciento.
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instancia, afecta los derechos relacionados con el in-
cumplimiento de la obligacién legal correspon-
diente.

Cuando nos referimos a la “vacunacién obligato-
ria”, estamos haciendo alusion a una imposicion
legal que conlleva una consecuencia juridica, ya sea
en forma de sancidén pecuniaria o la restriccion de
derechos especificos. En este contexto, aquel indi-
viduo que desatiende esta obligacion (es decir, re-
chaza someterse a la vacunacion) se encuentra
sujeto a la imposicién de una multa econdmica, la
limitacion de su libertad de movimiento, o la altera-
cién de sus funciones laborales. Esto se encuentra
contemplado, por ejemplo, en el articulo 38 de la
Ley gallega de salud publica, que fue suspendido
conforme a una orden constitucional. Dicho articulo
establece la vacunacién como medida preventiva de
salud publica, y en caso de negativa injustificada, se
incurre en una infraccion calificada en diferentes ni-
veles de gravedad, dependiendo de su repercusion
directa en la salud publica. La consecuencia juridica
en este escenario es una sancién pecuniaria, no la
vacunacion forzosa del individuo renuente®.

Por contraposicién, cuando se aborda la cuestién
de la “vacunacion forzosa”, se estd haciendo refe-
rencia a una situacion en la que el individuo que no
cumple con la obligacion legal es compelido, por via
legal, a someterse a la vacunacion, incluso mediante
el uso de la fuerza por parte de la autoridad. En
otras palabras, los derechos afectados por esta me-
dida son la autonomia del individuo y su integridad
fisica. En resumen, estamos tratando con dos me-
didas de naturaleza legal considerablemente dife-
rente en lo que respecta a sus implicaciones y los
derechos involucrados®.

En definitiva, en la vacunacion forzosa, aquel in-
dividuo que no cumple con el mandato de la auto-
ridad puede ser sometido a una intervencién fisica
coercitiva para que se someta a la vacunacién. En
contraste, en el caso de la vacunacion obligatoria,
la persona que se resiste a ser vacunada no es com-
pelida de manera fisica a hacerlo en contra de su
voluntad, pero enfrenta repercusiones legales como

sanciones monetarias o la restriccion de ciertos de-
rechos como consecuencia de su negativa.
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Introduccién

El presente articulo responde a que actualmente
estamos a nivel global inmersos en un cambio de
paradigma. El alcance de este cambio estd condu-
ciendo a que a las cldsicas formas de poder politico
(liberalismo, socialismo, comunismo, etc.) se sume,
y sea determinante, el poder de la tecnocracia, en
un mundo intercomunicado gracias a teléfonos mo-
viles inteligentes, con aplicaciones y funciones cada
vez mas numerosas y diversificadas.

Cifiéndonos al campo de la asistencia sanitaria, y
especificamente al de la Medicina, Farmacia, Enfer-
meriay sus diversas ramas y especialidades, hay que
plantearse hasta qué punto la irrupcion de la Inteli-
gencia Artificial (IA) en la relacion de los pacientes
con los profesionales sanitarios, puede modificar la
propia esencia y deontologia de estas profesionesy
los derechos de los pacientes, con qué efectos y con
gué aspectos normativos y de responsabilidad juri-
dica.

No pretendemos afrontar todos estos aspectos,
ni mucho menos darles una respuesta, pero si plan-
tearlos, para mostrar lo que es permanente, lo que
se estd modificando en un sentido claro, y lo que
adoptard aspectos que dependerdn de decisiones
politicas, econdmicas, juridicas y culturales.

Asi pues, el presente articulo trata sobre la evolu-
cién de la ética y la responsabilidad de las profesio-
nes sanitarias, en el drea de la salud humana y en
el de la deontologia, como continuadoras de las
obligaciones que ya se expresan en el Juramento Hi-
pocratico, quinientos afios antes de Cristo; las que
se afrontan desde la bioética a partir de la revolu-
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cién tecnoldgica en las tres Ultimas décadas del siglo
XXy, finalmente, con el impacto de la Inteligencia
Artificial en el siglo XXI, ya en su primeros veinticua-
tro afios.

Objetivo

El objetivo de este articulo serd exponer como la
Medicina no quedara supeditada a la Inteligencia
Artificial (IA), ni en su practica clinica ni en su prac-
tica médico-legal. Ello implica que la IA sera un ins-
trumento al servicio de la practica médica, con las
repercusiones normativas y judiciales correspon-
dientes.

La deontologia médica y de las profesiones
sanitarias a partir del Juramento Hipocratico

Si el padre mitolégico de la Medicina es Esculapio,
dos hijas suyas, que son Higea y Panacea, lo son de
la Higiene y de la Farmacoterapia, respectivamente,
y es evidente que esto se traslada a la Medicina ac-
tual como curacién (cure) y cuidado (caring).

En los aspectos asistenciales de las ciencias médi-
cas se pueden diferenciar dos campos de conoci-
miento: uno tecnoldgico, y en cada época vinculado
a las teorias y avances cientificos; y otro de cuidados
asistenciales, al que se uniran en el siglo XX diversos
servicios sociales.

La Medicina, en especial en los siglos XIX, XX y lo

transcurrido del siglo XXI, ha evolucionado con tanta
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rapidez y de forma tan progresivamente acelerada,
gue un médico actual y uno del siglo XIX tienen,
como técnicos y como cientificos, muy poco en
comun. No asi desde el punto de vista de la ética
médica, cuyos principios fundamentales se mantie-
nen incélumes, aunque se hayan desarrollado
mucho vy reflejen la complejidad de la medicina ac-
tual y la evolucién del derecho.

Y esto es asi porque, al menos desde la escuela
médica hipocratica, tal y como exponen E.D. PeLLE-
GRINO ¥ D.C. THOMASMA, “(...) sostenemos que la rela-
cion entre Medicina y valores es intrinseca. La
aplicacion de una filosofia de la medicina a la rela-
cion moral es requerida para el propdsito de la me-
dicina como una practica de curacién” (1).

Hay que subrayar por tanto que la ética médica no
depende de teorias morales previamente expues-
tas, sino de condiciones expuestas por la ontologia
de los cuerpos enfermos y de la forma singular y
Unica en que la relacion médico-enfermo tiene
lugar.

Y es que en la relacién asistencial terapéutica hay
dos planos distintos. Uno es el asistencial humani-
tario, en el que lo que predomina es el empefio del
médico por aplicar su intencién, conocimientos, re-
cursos disponibles y experiencia a cada caso parti-
cular.

En ese sentido se dice que “no hay enfermedades
sino enfermos”, y los valores y principios médicos
son permanentes. Pero, por otro lado, la medicina
y las ciencias médicas para poder ser eficaces han
de descifrar y entender lo que afecta a cada pa-
ciente y hacerlo cientificamente, es decir, tradu-
ciendo el significado de los sintomas y signos que
presenta cada paciente particular y clasificandolos
en enfermedades, como entidades nosoldgicas cuyo
conocimiento es fundamental para conocer la cau-
salidad, la fisiopatologia, la terapéutica, el pronds-
tico y para el seguimiento de cada paciente en un
marco cientifico.

En La historia clinica hipocrdtica, de LAIN ENTRALGO,
accesible en Internet, se expone como en el Corpus
Hippocraticum se recogen (en libros Il y lll) cuarenta
y dos historias clinicas, que son las primeras bien ca-
racterizadas de las que tenemos noticia. Y alli se lee
que “lo perteneciente a la naturaleza del hombre (...
) existe (...) desde que hubo hombres” (2).
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Hay que admitir que muchas de las enfermedades
cronicas o agudas, transmisibles o no, genéticas,
ambientales, traumaticas, etc., que existen hoy ya
existian en tiempos de HIPOCRATES.

Aunque entonces se distinguian solamente tres
tipos fundamentales de enfermedad: las “traumati-
cas”, que se producian sobre todo en las batallas;
las “ambientales”, producidas por miasmas, calor,
frio, mosquitos y alimentos; y las producidas “por el
castigo de los dioses”.

La Medicina se constituye ya entonces como pro-
fesion sobre dos grandes pilares, que son el conoci-
miento y saber técnico, por un lado; y la ética
individual del médico, respetuoso de la deontologia
profesional. Y si es evidente que la ciencia y tecno-
logia médicas han evolucionado enormemente
desde el siglo XIX, también lo es que los valores y
principios que ya se recogen en el Juramento Hipo-
cratico siguen siendo validos hoy dia.

A este respecto PELLEGRINO y THOMASMA escriben:
«no pretendemos pasar revista a los cédigos de
ética profesional. Por el contrario, nosotros solo va-
mos a evocar las expectativas que un paciente suele
tener cuando estd enfermo y cuando un médico
profesa curarle o cuidarle. El médico se sobre-
entiende que posee capacidades especiales que el
promete que utilizara en el interés del paciente que
se presenta ante él para ser atendido”.

Y afiade: “el médico se espera que haga todo lo
posible para el bien del paciente. Esto puede supo-
ner, en algunos casos, desistir de hacer algunas cosas
o, por el contrario, hacer otras. Pero la cuestion
esencial es la expectativa del paciente de que el
médico vy el hospital van a actuar en su beneficio.
Este es, de hecho, el centro moral de la medicina,
el momento de la verdad clinica, que hace que la
medicina sea lo que es (...)” (3).

(...) “El paciente no espera que el médico sea un
instrumento de politica social ni econémica, ni de
politica dictada por el sistema de valores del médico
o de la sociedad. Es claro que el médico trabaja
dentro de criterios (morales) establecidos publica-
mente. No puede ser totalmente independiente de
ellos. Pero también tiene la responsabilidad de re-
sistirse (oponerse) a aquellas politicas que sean per-
judiciales para el bien del paciente. (...) (4)».
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(...) «El médico no puede utilizar la vulnerabilidad
del paciente enfermo para introducir su propia po-
litica social o politica, o incluso las de su nacioén (...).
El médico también estd obligado, como individuo y
como miembro de una profesién, con una respon-
sabilidad corporativa frente a la sociedad, a tomar
muy seriamente las cuestiones econémicas y socia-
les (...). Tiene la obligacion de definir alternativas,
de explicar los dilemas morales de una politica y a
ayudar a disefiar regulaciones (...) y no ignorar los
aspectos humanos».

“Cualesquiera que puedan ser sus valores perso-
nales el médico tiene la eleccion, como cualquier
otro ciudadano, de conformarse u oponerse a una
politica publica. Pero en su trato con el paciente in-
dividual sus preferencias quedaran en un segundo
plano. Si son para el tan importantes que no puede
dejar de promulgarlas en su tratamiento, entonces
debe poner este hecho en conocimiento del pa-
ciente de antemano, de modo que éste pueda re-
chazar a ese médico en favor de otro (...)".

Hay monografias en las que se actualiza la ética
médica y se tratan los dilemas de la biomedicina
dentro del criterio de la tradicidn cristiana (5), al-
guna publicada con motivo del fallecimiento de Pe-
LLEGRINO, en marzo de 2013 (6).

Otro autor, que es indispensable para comprender
y fundamentar la ética en la primera parte de la ci-
vilizacion tecnoldgica actual, es HANS Jonas (1903-
1993), que en 1979 publicd, lo que en la primera
edicion espafiola en 1995 se tituld E/ principio de
responsabilidad. Ensayo de una ética para la civili-
zacion tecnologica (7).

El principio de responsabilidad es la respuesta de
HANS JoNas al libro de ERNs BLocH (1885-1977) titu-
lado El Principio esperanza, escrito entre 1938 y
1947; y ambos son libros que se contraponen al
texto de Tom BeAucHAMP (n. 1939) y JAMES FRANKIN
CHILDRESS (n. 1940) titulado Principios de ética bio-
médica, cuya primera edicién en Estados Unidos es
de 1979, y que realmente, tanto en su contenido
como en su fundamentacion, difiere radicalmente
de los dos textos anteriormente citados.

Y las diferencias son tan grandes que no los ha-
briamos comparado si Hans Jonas no hubiese publi-
cado, a modo de “parte especial”, sobre la practica
del principio de responsabilidad, un segundo libro,
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Técnica, Medicina y Etica, aparecido, en aleman, en
1985. El subtitulo de este ultimo libro es ‘sobre la
practica del principio de responsabilidad’ (8).

En el prefacio dice que responde a lo que prome-
tid en el libro anterior (7), “una parte aplicada en la
gue se ilustrard con ejemplos seleccionados el
nuevo tipo de cuestiones y obligaciones éticas {...)
y, en lo posible, se facilitara la forma de responder
correctamente a ellas (...)” y “édesde qué extremos
del amplio espectro tecnoldgico se puede plantear
un consenso asi?. Sin duda lo mejor sera hacerlo
desde el mas cercano a nosotros, allda donde la téc-
nica tiene por objeto al hombre (...), el dmbito de la
biologia y la medicina. Aqui, entre hombres a solas
consigo mismos, es donde la ética se encuentra en
su terreno y necesita poco conocimiento del gran
mundo, del equilibrio local y global de la bioesfera
y del efecto remoto de sus perturbaciones, para ha-
llar su camino”.

Y con estas palabras Hans Jonas, que es un fildsofo
discipulo de HusserL (1859-1938) y de HEIDEGGER
(1889-1976), pone a la investigacion bioética apli-
cada, en primer lugar, al servicio de la biologia y de
la medicina. En la pagina 94, de este Ultimo libro ci-
tado (8), se lee:

“En el curso del tratamiento, el médico esta obli-
gado al paciente y a nadie mas. No es el administra-
dor de la sociedad o de la ciencia médica o de la
familia del paciente (...) hay en juego normas mas
sublimes que las puramente contractuales. Pode-
mos hablar de una relacion de lealtad sagrada (...);
el médico estd por asi decirlo solo con el paciente y
con Dios”.

Y nos preguntamos nosotros, écomo puede el mé-
dico orientarse en esa relacion de lealtad sagrada
en el caso de que se enfrente a situaciones conflic-
tivas en su misién asistencial?

Pues ateniéndose a los fines de su profesién y a
los dictados de su ciencia y de su conciencia, con la
gufa de su Cédigo de Etica y Deontologia profesional
y, si lo considera oportuno, recabando consejo
deontoldgico v juridico de su Colegio profesional de
Médicos.

Pero, en particular desde 2020, coincidiendo con
la pandemia COVID-19, la Inteligencia Artificial se
esta aplicando a la medicina, en Espafia y a nivel
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mundial, de una forma progresivamente acelerada,
gue se ha trasladado a todos los medios de difusién
y decision, y llega a pretender cuestionar algunos
principios éticos y métodos de la relacién médico-
paciente, o farmacéutico-paciente actuales.

El impacto de la aplicacion de la Inteligencia Arti-
ficial en la practica de la Medicina y las otras profe-
siones sanitarias, se tratara en la segunda parte de
este articulo.
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ACTUALIDAD

SEGURIDAD DEL PACIENTE

‘Sedar’ alerta del riesgo
vital de actos anestésicos no
realizados por anestesidlogos

ADS. La Sociedad Espafiola de Anestesiologia, Re-
animacion y Terapéutica del Dolor (Sedar) ha emi-
tido un comunicado en relacién con otro reciente
del Sindicato Médico Andaluz que menciona el
riesgo vital asociado a actos anestésicos realizados
por profesionales de enfermeria.

La Sedar afirma en su comunicado que, como ma-
xima autoridad cientifica de los médicos especialis-
tas en Anestesiologia, Reanimacion y Terapéutica
del Dolor, entre sus funciones se encuentra la de es-
tablecer los estandares de calidad y seguridad que
debe cumplir todo acto anestésico.

Manifiesta que en los Ultimos afios existe un cre-
cimiento exponencial de intervenciones y procedi-
mientos que precisan anestesia general o sedacion
profunda, “un fendmeno que ha ido acompafado
de una tendencia preocupante a que estos actos
anestésicos sean realizados por médicos de otras
especialidades o por personal sanitario no médico”.

Segun la Sedar existe la tentacién de minimizar los
riesgos asociados a la anestesia general y la seda-
cion profunda: “Sin embargo, si hoy consideramos
tan seguros los actos anestésicos es gracias al éxito
alcanzado por la Anestesiologia como especialidad
médica. La mortalidad atribuida a la anestesia en el
afio 1960, cuando era administrada por profesiona-
les de enfermeria o médicos sin especializacion en
Anestesiologia, era de un fallecimiento por cada
1.000 anestesias.

En la década de 2020, esta mortalidad se ha redu-
cido a menos de un fallecimiento por cada 150.000
actos anestésicos. La presencia de un médico anes-
tesidlogo es el principal factor determinante de la
seguridad del paciente durante un acto anestésico”.
Asi lo ha establecido la “Declaracion de la seguridad
del paciente en Anestesia”, conocida como Proto-
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REF. 3 -5

colo de Helsinki (junio de 2009), desarrollada por
European Board of Anaesthesiology en cooperacion
con European Society of Anaesthesiology, de la que
forma parte la Sedar.

Sigue el comunicado que la anestesia general y la
sedacion profunda son actos con potenciales com-
plicaciones graves, incluso mortales, que deben ser
realizados por médicos con competencias y expe-
riencia en Anestesiologia y Reanimacion.

Consentimiento informado

La Sedar informa que “solo el anestesidlogo puede
garantizar el maximo nivel de seguridad en este am-
bito. La ley otorga al paciente el derecho a ser in-
formado de quién es el médico que le va a tratar y
la especialidad que posee, asi como de los riesgos y
alternativas del procedimiento al que va a ser so-
metido antes de otorgar su consentimiento ”.

El consentimiento para la anestesia general vy la
sedacion profunda debe darse por escrito, por lo
que esta sociedad cientifica aconseja a los pacientes
que vayan a ser sometidos a actos anestésicos que
obtengan esta informacién antes de dar su consen-
timiento y que se aseguren de ser anestesiados,
solo por médicos especialistas en Anestesiologia.

La Sedar considera que la realizacion de actos
anestésicos por profesionales no médicos o por mé-
dicos que carecen de la cualificacién adecuada re-
presenta un grave retroceso en materia de seguridad
y calidad anestésica, podria constituir una practica
contraria a la lex artis médica y, por este motivo,
deberia ser abandonada.

“Animamos encarecidamente a los pacientes y fa-
miliares, que sean ellos los que pregunten directa-
mente quién va a ser el responsable de “sedarles o
anestesiarles”, y exijan siempre que exista a su lado
un médico especialista en Anestesiologia como ga-
rantia maxima de su seguridad clinica”, afiade el co-
municado emitido por la Comision Ejecutiva de Se-
dar el 17 de enero.

En junio de 2023 publicé un documento de posi-
cionamiento y recomendaciones en perspectiva le-
gal y jurisprudencial.
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PROPUESTA / COMISION EUROPEA

HERA / COMISION EUROPEA

Ampliacion de plazos del
Reglamento de productos
de diagnostico in vitro

Redaccion. La Comision Europea ha propuesto
ampliar el plazo para que las empresas apliquen el
Reglamento sobre productos sanitarios para diag-
nostico in vitro, en determinadas condiciones. Con
esta revisién, la Comisidn pretende garantizar la
atencion a los pacientes mejorando la disponibilidad
de estos productos sanitarios esenciales. La Comi-
sién también propone medidas para aumentar la
transparencia en el sector de los productos sanita-
rios, en particular acelerando la puesta en marcha
de algunos elementos de la base de datos europea
sobre productos sanitarios (Eudamed).

El Reglamento, aplicable desde mayo de 2022,
tiene por objeto modernizar y mejorar el marco de
la UE para estos productos a fin de garantizar su se-
guridad para los pacientes.

El tiempo adicional concedido a las empresas de-
pende del tipo de dispositivo:

- los productos de alto riesgo para la salud indivi-
dual y publica, como las pruebas de VIH o hepatitis
(clase D), tendrian un periodo transitorio hasta di-
ciembre de 2027,

- los productos de alto riesgo individual o mode-
rado para la salud publica, como las pruebas de can-
cer (clase C), tendrian un periodo transitorio hasta
diciembre de 2028;

- los productos de menor riesgo (clase B, como las
pruebas de embarazo y los productos estériles de
clase A, como los tubos de extraccion de sangre),
tienen un periodo transitorio hasta diciembre de
2029. La propuesta también exige a los fabricantes
gue notifiquen con antelacidn si prevén la interrup-
cién del suministro, de modo que los Estados miem-
bros dispongan de mas tiempo para tomar medidas
para garantizar la atencion a los pacientes.
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Convocatoria / Manifestaciones
de interés para la ‘Alianza de
Medicamentos Estratégicos’

Redaccién. La Autoridad de Preparacion y Res-
puesta ante Emergencias Sanitarias (HERA) de la
Comisidn Europea ha puesto en marcha una convo-
catoria abierta de manifestaciones de interés para
unirse a la Alianza de Medicamentos Criticos. La
creacion de la Alianza es una de las acciones clave
para prevenir y abordar la escasez de medicamentos
esenciales anunciadas por la Comision en octubre
de 2023.

El objetico es reunir a todas las partes interesadas
pertinentes y trabajara para reforzar la cooperacion
entre la Comision, los gobiernos nacionales, la in-
dustria y la sociedad civil. Determinara los retos, las
prioridades de actuacion y las posibles soluciones
politicas al problema de la escasez de medicamen-
tos esenciales en la UE. La Alianza es un mecanismo
consultivo que también actuara como red para ace-
lerar la ejecucion de la accién de la UE en este am-
bito.

La Alianza de Medicamentos Criticos se convertira
en el brazo industrial de una Unién Europea de la
Salud fuerte. Elaborara recomendaciones y aseso-
rara a la Comision, a los Estados miembros y a otros
responsables de la toma de decisiones de la UE
sobre cdmo abordar la escasez de medicamentos
de larga duracién.

Sobre la base de la lista de la Union de medica-
mentos esenciales publicada por la Agencia Europea
de Medicamentos en diciembre de 2023, se cen-
trard en los medicamentos con el mayor riesgo de
escasez y el mayor impacto en los sistemas sanita-
rios y los pacientes.

Asi, se contribuird a desbloquear soluciones de
fabricacion, contractuales o de financiacion que per-
mitan mayor autonomia estratégica de medicamen-
tos esenciales, en interés de los ciudadanos.
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TRIBUNALES

REF.

La demandante, Rosa Pindo, y su abogado Petr Muzny, en la audiencia celebrada en la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos el 10 de enero de 2024. Muzny sostiene que los médicos no pueden suplantar la voluntad anti-
cipada del paciente manifestada reiteradamente por escrito ni siquiera ante una urgencia vital. El video completo de la
audiencia estd disponible en www.revistaderechosanitario.com

AUDIENCIA / ADMISIBILIDAD

Pindo v. Espaiia, en la Gran
Sala del TEDH: transfusion no
consentida a testigo de Jehova

ADS. El 10 de enero se celebré en la Gran Cdmara
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la au-
diencia relativa al Asunto Pindo Mulla v. Spain (n2
15541/20), promovido por una testigo de Jehovd
que recibié transfusiones de sangre en el Hospital
La Paz de Madrid por decision judicial a pesar de
dejar constancia de su rechazo por motivos religio-
sos. Tras las alegaciones de las defensas de las par-
tes -del Gobierno de Espafia, de la demandante y
de terceras partes como la Asociacion Europea de
Testigos de Jehovd y el Gobierno francés-, el Tribunal
deliberard sobre la admisibilidad y el fondo del caso
después de que fuera inadmitida la demanda por la
Justicia espafiola.

La demandante, Rosa Edelmira Pindo Mulla, que
estuvo presente en la audiencia, es de nacionalidad
ecuatoriana, nacié en 1970 y reside en Soria (Es-
pafia). Ella es testigo de Jehova. Un principio funda-
mental de sus creencias religiosas es su absoluta
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oposicién a las transfusiones de sangre y a la dona-
cion y almacenamiento de sangre y productos san-
guineos.

Tras las pruebas médicas realizadas en julio de
2017, se recomendd a la Sra. Pindo Mulla que se so-
metiera a una cirugia. Posteriormente emitio tres
documentos (una directiva anticipada, un poder du-
radero y un documento de consentimiento infor-
mado) en los que constaba su negativa a someterse
a una transfusion de sangre de cualquier tipo (san-
gre completa, glébulos rojos, gldbulos blancos, pla-
quetas o plasma sanguineo) en cualquier situacién
sanitaria, incluso si su vida estuviera en peligro, pero
que aceptaria cualquier tratamiento médico susti-
tutivo que no implicara el uso de sangre.

El 6 de junio de 2018, la sefiora Pindo Mulla in-
gresd en el Hospital de Soria. Al dia siguiente, a
causa de una hemorragia, fue trasladada en ambu-
lancia especial a un hospital de Madrid. Al enterarse
de que el solicitante era testigo de Jehova, los anes-
tesidlogos de ese hospital se pusieron en contacto
con el juez de guardia para pedirle instrucciones
sobre qué hacer.

El juez de guardia, que desconocia la identidad de
la paciente, ni sus deseos precisos, y a falta de in-
formacion concreta sobre su estado de salud, auto-
rizé todos los procedimientos médicos o quirdrgicos
que fueran necesarios para salvarle la vida. Ese dia

/ ENERO 202 4



se practico la cirugia y se administraron transfusio-
nes de sangre a la Sra. Pindo Mulla, quien no habia
sido informada de la orden del juez de guardia, a
pesar de que todavia estaba consciente cuando la
llevaron al quiréfano.

La lucidez mental de la Sra. Pindo

Las partes discuten, sin embargo, si en ese mo-
mento estaba completamente IUcida. Esta decision
de la jueza de turno fue confirmada en apelacion y
su posterior recurso de amparo fue declarado inad-
misible por el Tribunal Constitucional. La abogada
Heide Elena Nicolds Martinez, representando al Go-
bierno de Espafia, declard que "la vida de la deman-
dante corria grave peligro y exigia una intervencién
médica inmediata, y que los médicos que la recibie-
ron en el hospital de Madrid fueron informados de
su condicién de testigo de Jehova y de que recha-
zaba las transfusiones, pero que su situacion em-
peord y tuvieron que intervenir con una cirugia que
exigia trasfusion y muy delicada para extirpar el
tumor que padecia, lo que logré superar la hemo-
rragia y salvar la vida".

"Previamente, mientras era trasladada en una am-
bulancia de cuidados intensivos al Hospital de La
Paz, los médicos informaron al juez de la situacion
y, con la informacién que disponia sobre la voluntad
del paciente autorizd la aplicacién de las técnicas
médicas necesarias para salvar la vida de la pa-
ciente". Alfonso Brezmes Martinez de Villarreal,
abogado representante del Gobierno de Espafia,
manifestd que el principio de autodeterminacién
por motivo religioso o no religioso es respetable,
pero, que el juez autorizd, no impuso tratamiento,
y que la situacién del estado clinico empeord, sin
gue la paciente tuviera lucidez mental para decidir
sobre la Unica opcidn posible para salvar su vida.

Petr Muzny, representante de la demandante,
manifestd que "en la mayoria de los paises ha desa-
parecido el paternalismo médico, pero que algunos
médicos se comportan como si los pacientes fueran
médicamente ignorantes. La sefiora Pindo fue vista
como una paciente vulnerable, lo es en realidad, es
una inmigrante sudamericana que habla espafiol
con acento ecuatoriano, es una mujer, una mujer
pequefia, y profesa una religion muchas veces su-
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jeta a prejuicios y estereotipos, era un blanco facil
para el paternalismo médico de la que Pindo fue vic-
tima. Pindo es una mujer decidida, con una convic-
cién clara personal basada en la Biblia, de no querer
ser transfundida con sangre, manifestada hasta en
seis veces a médicos del hospital de Soria y de La
Paz -muestra al Tribunal una carpeta-".

Segln Muzny, la sefiora Pindo otorgd un poder
notarial duradero que lleva en su bolso desde hace
mas de 20 afios en todo momento en el que expresa
que "no acepto transfusiones incluso si son necesa-
rias para preservar mi vida". Y en 2017, cuando le
diagnosticaron la enfermedad, acudié al Registro de
voluntades anticipadas de Castilla y Ledn para que
guedara constancia en la base de datos nacional de
su negativa a recibir transfusiones -lo que se aporta
como documento entregado al Tribunal-, y a la que
los médicos pueden acceder rdpidamente. Esta vo-
luntad fue manifestada por la sefiora Pindo a los
médicos del hospital de Soria en 2018 expresando,
de forma consciente y lUcida, aungue con un nivel
de hemoglobina muy bajo, que no deseaba ser
transfundida bajo ninguna circunstancia".

Los médicos del hospital de Soria reflejaron por
escrito esta negativa, "y la paciente dejé constancia
de ello en el consentimiento informado y de que es
testigo de Jehovd; asi lo reconoce la médico ante la
que lo firmd. Durante el traslado al hospital La Paz
de Madrid hay una conversacion con un médico en
la que Pindo vuelve a manifestar el rechazo a la
transfusion, de lo que se deja constancia en la do-
cumentacion clinica. Son seis rechazos repetidos de
transfusiones de sangre y esto plantea una simple
cuestion: "¢ Que mas se esperaba que hiciera la Sra.
Pindo para que los médicos de La Paz respetaran su
voluntad?".

Muzny dice que la defensa del Gobierno de Es-
pafia afirma que los médicos de La Paz no conocian
la voluntad de Pindo, "y eso es falso, ya que consta
en la historia clinica la negativa a la transfusion de
una amplia gama de productos y de hemoderivados.
El Gobierno afirma que Pindo no era totalmente
competente, pero eso es también falso porque
todos sabian que tenfa plena capacidad mental y
que era consciente de su situacion, y en lugar de
atender su voluntad, acuden a la auctoridad judicial
para imponer su tratamiento médico".

ENERO 2024



TEDH / ASUNTO OG V. GRECIA

TEDH / PROBLEMA ESTRUCTURAL

Violacion de la vida privada
por divulgar identidad y obligar
al test diagndstico del VIH

ADS. El asunto OG y otros v. Grecia, cuya senten-
cia se hizo publica el 23 de enero por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH), se refiere a la
publicacion, por decisidn de las autoridades nacio-
nales, de datos médicos sobre prostitutas que ha-
bian sido diagnosticadas como seropositivas al VIH,
y a la cobertura mediatica de las mismas, asi como
a la obligacién a someterse a un andlisis de sangre
para diagnosticar el VIH.

En la sentencia TEDH de 23 de enero de 2024 (de-
mandas n? 71555/12 y 48256/13) la Sala declara
por unanimidad que se produjeron dos violaciones:
una del articulo 8 (derecho al respeto de la vida pri-
vada) del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
con respecto a dos demandantes, debido a los ana-
lisis de sangre que les habian requerido realizar. El
Tribunal considera que las muestras de sangre im-
puestas a dos demandantes constituyeron una inje-
rencia en su vida privada y sefialé que no es
conforme a la ley en el sentido del articulo 8 del
Convenio, dado que las disposiciones del derecho
interno sobre la cuestién deberian haber sido pre-
visibles en cuanto a sus efectos para los demandan-
tes. En particular, el Tribunal observé que ninguna
de las disposiciones citadas por el Gobierno podia
justificar una intervencién médica, ya sea realizada
por agentes de policia o por médicos, como la im-
puesta a los demandantes en cuestién.

Y una violacién del derecho al respeto de la vida
privada del Convenio Europeo respecto de cuatro
demandantes, debido a la publicacién de datos que
les conciernen, lo que supone una injerencia des-
proporcionada en su derecho al respeto de su vida
privada. Los nombres y fotografias, y la informacion
de gue eran seropositivas fueron descargadas del
sitio web del departamento de policia y difundidos
por los medios de comunicacion.

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

Dainos morales por internar
a delincuente enfermo mental
en centro penitenciario

ADS. En la sentencia del 9 de enero de 2024 rela-
tiva al caso Miranda Magro v. Portugal (demanda
n230138/21), el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) considera, por unanimidad, que se
ha producido una violacién del articulo 3 (prohibi-
ciéon de tratos inhumanos y degradantes) del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, y una viola-
ciéon del articulo 5 § 1 (derecho a la libertad y a la
seguridad) porinternar a un enfermo mental en un
centro penitenciario (en su unidad psiquiatrica)
como medida de prisidon preventiva en lugar de ha-
cerlo en un establecimiento psiquidtrico.

El Sr. Miranda Magro reclamdé 75.000 euros por
dafios morales. El Tribunal considera que el deman-
dante sin duda sufrié angustia a causa de su deten-
cién sin el tratamiento adecuado para su trastorno
mental, en violacion del articulo 3y del articulo 5.1
del Convenio.

Haciendo su evaluacién sobre una base equitativa
y teniendo en cuenta el hecho de que la detencion
del demandante en la unidad psiquidtrica del Hos-
pital Penitenciario de Caxias entre el 14 de abril de
2021 y el 18 de octubre de 2021 durd mas de seis
meses, el Tribunal le concede 34.000 euros por da-
fios no materiales.

La prisién preventiva fue ordenada por los tribu-
nales tras determinar en 2019 que no era penal-
mente responsable de una serie de presuntos
delitos debido a su trastorno mental (habiendo sido
diagnosticado con esquizofrenia paranoide en
2002).

El Tribunal concluyé, en particular, que no se habia
garantizado una atencion adecuada al Sr. Miranda
Magro durante su detencion, lo que tenia implica-
ciones para su salud. También concluyd que su de-
tencion en un centro penitenciario —inadecuado
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para un enfermo mental—sin la atencion adecuada
habia causado confusion y miedo, en violacién de
sus derechos. El Tribunal sostiene, conforme al arti-
culo 46 (fuerza vinculante y ejecucién de senten-
cias), que las violaciones no eran atribuibles Unica-
mente a las circunstancias personales del Sr. Miranda
Magro, sino que eran el resultado de un problema
estructural. Insté al Estado portugués a garantizar
condiciones de vida apropiadas y un tratamiento
adecuado e individualizado a las personas con en-
fermedades mentales.

El demandante, Rui Miguel Miranda Magro, es de
nacionalidad portuguesa, nacié en 1975y reside en
Evora (Portugal). Al sefior Miranda Magro le diag-
nosticaron esquizofrenia paranoide en 2002. En
septiembre de 2019 fue declarado culpable de
dafos criminales, amenazas y acoso sexual, pero
no responsable penalmente.

El Tribunal Penal de Evora ordend su prision pre-
ventiva por un maximo de tres afios en un centro
psiquidtrico. Sin embargo, suspendid esa orden con
la condicion de que se sometiera al tratamiento psi-
quiatrico necesario en el Hospital Espirito Santo de
Evora.

Como el Sr. Miranda Magro habia faltado a algu-
nas citas o no habia visto a un especialista cuando
asistia a ellas, y se habian formulado nuevas acusa-
ciones penales graves contra él, las autoridades con-
cluyeron que se encontraba en una situacion
vulnerable.

Como resultado, en febrero de 2021 el Juzgado
Penal concluyé que habia incumplido los términos
de la suspension de su prisidn preventiva y ordend
su internamiento. En abril de ese afio, debido a la
escasez de espacio en el Hospital Julio de Matos de
Lisboa, fue internado en la unidad psiquiatrica del
Hospital Penitenciario de Caxias en espera de ser
admitido fuera del sistema penitenciario.

La sentencia de la Sala no es definitiva. Durante el
plazo de tres meses siguiente a su entrega, cual-
quier parte podra solicitar que el caso sea elevado
a la Gran Sala del Tribunal. Si se hace tal solicitud,
un panel de cinco jueces considerarad si el caso me-
rece un examen mas detenido. En ese caso, la Gran
Sala conocerd el caso y dictard sentencia definitiva.
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Si se rechaza la solicitud de remision, la sentencia
de la Sala quedard firme ese dia. Una vez que una
sentencia es firme, se transmite al Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa para que supervise su
ejecucion.

El hermano del Sr. Miranda Magro presenté un re-
curso de habeas corpus ante la Corte Suprema de
Justicia, alegando que su hermano estaba detenido
ilegalmente en el Hospital Penitenciario de Caxias.
Esto fue desestimado, pero el Tribunal Supremo si
tomo nota del caracter temporal de su detencién en
el Hospital Penitenciario de Caxias y de que deberia
ser trasladado urgentemente a un centro de aten-
cién sanitaria fuera del sistema penitenciario.

En cuanto a las condiciones y la atencion en el
Hospital Penitenciario de Caxias, el demandante
afirmd que no habia recibido el tratamiento médico
requerido por su problema de salud mental, sino
gue habia sido tratado con medicacién excesiva que
tenia efectos duraderos.

Afirmd que el hospital penitenciario no era una
institucion de salud mental y no era un centro ade-
cuado para retenerlo, lo que habia provocado un
deterioro de su condicién.

El Gobierno afirmd, sin embargo, que el sefior Mi-
randa Magro habia recibido la atencion adecuada,
que se aplicd un plan de tratamiento acordado lle-
vado a cabo por un equipo multidisciplinario, que
recibio la medicacién adecuada y ha podido partici-
par en actividades mientras estaba detenido, y man-
tener contacto con su hermano.

Ademas, las condiciones de su detencidn-dice la
representacion del Gobierno de Portugal- fueron
adecuadas y no fue sometido a tratos inhumanos y
degradantes. El 18 de octubre de 2021, el Sr. Mi-
randa Magro fue trasladado a la Clinica Psiquidtrica
Sobral Cid, un centro de salud mental en Coimbra.

El texto completo de la sentencia puede
consultarse en el siguiente enlace:
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-229894
Un resumen de este caso estd
disponible en la base de datos del TDEH
(https://hudoc.echr.coe.int/eng ?i=002-14267).
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AN / ESQUIZOFRENIA

Prescribe la accion por demorar
segunda opinion para confirmar
un posible un error diagndstico

ADS. La Audiencia Nacional (AN) desestima la re-
clamacién por error diagndéstico de enfermedad
mental al considerar prescrita la accién porque el
paciente demord indebidamente la posibilidad de
comprobar la correccién del diagndéstico emitido ini-
cialmente con una segunda opinién médica.

Seguln el demandante, el hecho dafioso fue el
error padecido en junio de 2013 al diagnosticarse
por el Hospital Central de la Defensa Gomez Ulla
como trastorno esquizofreniforme el padecimiento
psiquiatrico por el que fue alli atendido, incluyén-
dose en su historia clinica, lo que le habria produ-
cido dafios morales derivados de haber tenido que
convivir con dicho diagndstico erréneo hasta el des-
cubrimiento del error y le habria agravado la enfer-
medad mental que ya padecia.

Para dilucidar el inicio del computo de la pres-
cripcién, la AN atiende al momento en que se ma-
nifestd el efecto lesivo del evento dafioso. El pa-
ciente afirma que solo pudo producirse al conocer
la existencia del error en el mes de octubre de 2020,
de modo que la presentacion de la solicitud el dia
25 de noviembre posterior se habria producido den-
tro de plazo legalmente establecido de un afio.

La Sala rechaza este argumento por referencia a
la doctrina de la actio nata (la accién nace cuando
pudo ejercitarse) y considera que el actor pudo en
cualquier momento consultar una segunda opinién
médica sobre sus padecimientos psiquicos.

"En definitiva, de acuerdo con su sola voluntad, el
actor demord indebidamente la posibilidad de com-
probar la correccion del diagndstico emitido en
2013 y, en consecuencia, el ejercicio mismo de la
accion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, cuyo plazo de prescripcidn, por lo tanto,
pudo computarse ya desde la emisién misma del
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diagndstico”, afirma la AN. La sentencia afiade que
el momento inicial del plazo de prescripcién habria
sido demorado por voluntad propia del recurrente,
que al posponer el ejercicio de la accidon por su sola
voluntad, habria mantenido abierto el proceso de
desarrollo de las consecuencias dafiosas que pudie-
ran haberse derivado de aquel pretendido error de
diagndstico, impidiendo asi su determinacién defi-
nitiva.

El demandante afirma que no solicité una segunda
opinion hasta que le surgieron las dudas durante el
periodo del confinamiento por la declaracion del
estado de alarma en el mes de marzo de 2020, y
gue en octubre de 2020 acudié al psiquiatra, quien
detectd el error cometido en el Hospital Gémez Ulla.

Tal error quedd descartado, segun la abogada del
Estado, por emitir el informe un especialista en psi-
quiatria, y porque el aportado por el recurrente,
dado su escaso detalle y concision, fue rechazado
por el jefe de psiquiatria del Hospital Gémez Ulla en
un informe que obra en el expediente.

En la demanda reclamaba ademads de los dafios
morales que se eliminara de su historial el diagnds-
tico emitido en su dia.

Afiade la sentencia que "(...) la relacién del hecho
dafioso con la produccién del perjuicio se habria
visto incidida por la propia actuacion de la victima,
desapareciendo asi el nexo causal necesario para
hacer surgir la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién".

"En consecuencia, de una u otra forma, la accion
de responsabilidad patrimonial habria quedado ex-
tinguida por transcurso de tiempo sin su ejercicio o
no habria nacido por intervencion de la victima en
la produccion del dafio", concluye el Tribunal.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n® 294 / Jul. Agosto 294. El derecho de rectificacién no al-
canza a datos de la historia clinica si son correctos.

ADS n2 230/ Oct. 2015. Supremo / Médico absuelto por prescri-
bir el plazo para reclamar.

ADS n? 233 / Enero 2016. Dafios por psicofdrmaco: absolucion
por prescribir una dosis superior.

ADS n? 290/ Marzo 2021. Agreal / La Audiencia de Valencia de-
sestima demandas por prescribir la accion.
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Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Contencioso-Administrativo
SECCION QUINTA

NUm. de Recurso: 0001819 /2021
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
NUm. Registro General: 14881/2021

Demandante: D. Enrique
Procurador: SRA. CENTOIRA PARRONDO, ESTHER

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA
Abogado Del Estado

Ponente Iimo. Sr.: D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ

IImo. Sr. Presidente:

D. JOSE LUIS GIL IBANEZ

lImos. Sres. Magistrados:

Da. ALICIA SANCHEZ CORDERO

D2. FATIMA BLANCA DE LA CRUZ MERA
D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ

Madrid, a veintinueve de noviembre de dos mil vein-
titrés. Esta Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el
recurso contencioso-administrativo seguido por el pro-
cedimiento en primera o Unica instancia numero
1819/2021, promovido por D. Enrique , representado
por la Procuradora de los Tribunales D.2 Esther Centoira
Parrondo y defendido por el Letrado D. David Domin-
guez Beneitez, en relacién con reclamacién de respon-
sabilidad patrimonial dirigida al Ministerio de Defensa,
habiendo sido parte demandada la Administracion del
Estado, representada y defendida por la Sra. Abogada
del Estado.

Es ponente el [Imo. Sr. D. Eduardo Hinojosa Martinez,
Magistrado de la Seccién.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PR IMERO.- Procedimiento administrativo previo. Con
fecha de 25 de noviembre de 2020, el Sr. Enrique pre-
sentd reclamacion de responsabilidad patrimonial
frente a la Administracion del Estado, Ministerio de De-
fensa, por dafios sufridos como consecuencia de la uti-
lizacion de datos erréneos en el historial clinico de
aquel.

Con fundamento en la prescripcion de la accién, la
reclamacién fue inadmitida por la resolucion de 5 de
marzo de 2021, de la Ministra de Defensa, contra la que
se sigue el presente recurso.

SEGUNDO.- Interposicién del recurso, demanda vy
contestacion

Interpuesto el recurso ante los Juzgados Centrales de
lo Contencioso-Administrativo, por Auto de 28 de junio
de 2021 del Juzgado Central nimero 6, al que fue tur-
nado, se declard la incompetencia para su conoci-
miento y resolucién, acordandose su remisién a esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, donde tras ser asignado a esta Seccion fue
admitido a tramite.

Reclamado vy recibido el expediente administrativo,
se traslado al actor con su emplazamiento para forma-
lizar la demanda, haciéndolo asi su representaciéon me-
diante escrito en el que, tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que considerd oportunos, ter-
mind suplicando a la Sala la estimacion de "..las preten-
siones expuestas por esta parte, revocando la
resolucion por la que se inadmite la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial y retrotrayendo actuaciones,
para tras ello proceder a la pertinente tramitacion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial..".

Mediante otrosi del escrito de demanda se pidi6 tam-
bién "..en conformidad al art. 34 LICA y conforme a lo
establecido en el art. 31.2 LICA.." que "..se reconozca
una situacion juridica individualizada ya solicitada en
escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial,
accion acumulada sobre la que la Administracién no se
pronuncia en la inadmision, esto es que se declare por
el juzgador, el derecho de mi mandante a que se pro-
ceda a la eliminacion del historial clinico el diagndstico
de trastorno esquizofreniforme de sus centros sanita-
rios, ya fuera en formato papel, electrénico o cualquier
otro, todo ello, en aras que no persista el dafio antijuri-
dico ocasionado..". Una vez emplazada para ello, la Sra.
Abogada del Estado contestd a la demanda por medio
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de escrito en el que, tras exponer los hechos y funda-
mentos de derecho que estimdé convenientes, termind
suplicando a la Sala que dicte "..sentencia desestima-
toria de las pretensiones de la parte actora..".

TERCERO.- Prueba y terminacién

Tras el recibimiento a prueba con la practica de la que
considerada admisible pudo cumplimentarse dentro del
periodo probatorio, sin haberse acordado la celebra-
cién de vista ni la presentacion por las partes de con-
clusiones escritas, quedaron los autos conclusos y
pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, que
ha tenido lugar el dia 28 de noviembre de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Contenido de la resolucion impugnada

La resolucion de 5 de marzo de 2021, de la Ministra
de Defensa, contra la que se sigue el presente recurso,
acordo inadmitir la reclamacién presentada por el re-
currente el dia 25 de noviembre de 2020, de responsa-
bilidad patrimonial por los dafios y perjuicios causados
por la inclusion de datos clinicos erroneos en el historial
clinico de aquel, con ocasién de su ingreso en el Hospi-
tal Central de la Defensa Gomez Ulla el dia 16 de junio
de 2013, con diagndstico de trastorno esquizofreni-
forme, que pasé a formar parte del mencionado histo-
rial clinico y del de otros centros del Servicio Madrilefio
de Salud, considerando el actor incorrecto dicho diag-
ndstico y causante de un constante padecimiento tanto
en el dmbito profesional como en el personal, agra-
vando los problemas psicolégicos que padecia real-
mente. Por incapacidad temporal y agravacién de
enfermedad mental, perjuicio excepcional y dafio des-
proporcionado, se reclamé la cantidad de 98.440,44
euros.

La inadmision de la reclamacion se basé en el trans-
curso, al tiempo de su presentacion, del plazo de un afio
establecido para ello, contado desde la emisién del
mencionado diagndstico en el mes de junio de 2013.

SEGUNDO - Cuestiones planteadas por las partes

Tras reiterar el anterior fundamento, la demanda
afirma que "..coincidiendo con el confinamiento.." acor-
dado por el Covid 19, comenzaron las dudas del actor
sobre el posible error en el diagndstico emitido, dedi-
candose entonces a reunir el historial completo para
buscar una segunda opinion, acudiendo concretamente
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al Dr. Javier, especialista en Psiquiatria que, tras su exa-
men el 27 de octubre de 2020, concluyd en el error pa-
decido en el Hospital Gomez Ulla, segln puede verse
en el informe aportado con la reclamacién administra-
tiva (folios 12 y siguientes) entonces presentada.

La demanda rechaza la prescripcidn apreciada en via
administrativa, alegando para ello la necesidad de con-
siderar como momento de inicio del cémputo del plazo
el de la manifestacién del efecto lesivo del hecho da-
fioso o el de curacién o determinacién del alcance de
las secuelas, argumentando para ello que no pudo ejer-
citar la accién antes de conocer el error padecido al
acudir al mencionado facultativo.

Se queja también el recurrente de la omision por la
Administracién de toda respuesta a la peticién, también
incluida en la reclamacion, de supresién del diagndstico
de su historia clinica, basada en el incumplimiento de
los principios fundamentales rectores de la utilizacién,
custodia, archivo y transmisién de la informacion y do-
cumentacion clinica, de acuerdo con 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 documentacién clinica, y reconoce-
dora del derecho del recurrente a la eliminacion del
diagndstico erréneo de su historia clinica (articulos 2 y
15), invocando también la aplicacién del Reglamento
europeo de proteccion de datos 2016/679, de 27 de
abril de 2016, en cuanto impone el tratamiento de los
datos personales de manera licita, leal y transparente,
lo que no se produjo al mantener la Administracién
aquel dato erréoneo, sin que quepa tampoco su trata-
miento ulterior, sin trascendencia actual y sin consen-
timiento de su titular, todo ello, en fin, con
desconocimiento, se dice, de la dignidad de la persona,
de los derechos inviolables que le son inherentes y del
derecho al honor a la intimidad personal y familiary a
la propia imagen ( articulos 10 y 18 de la Constitucién
espafiola).

Como va se dijo, la demanda reclama la declaracién
judicial del derecho del actor a la eliminacién de su his-
torial del diagndstico emitido en su dia, pretensién que,
de manera expresa y clara, se formula con fundamento
en las previsiones de la Ley Jurisdiccional sobre el reco-
nocimiento de una situacion juridica individualizada y,
por tanto, como derivada de la estimacion de la preten-
sién principal de responsabilidad patrimonial.

La Sra. Abogada del Estado insiste en la extempora-
neidad de la reclamacion en los términos expuestos por
la resolucion recurrida, entendiendo en cualquier caso
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inexiste el error denunciado por haberse emitido en el
ambito de la psiquiatriay, por tanto, con caracter dina-
mico, sujeto a evolucién en diferentes formas en fun-
cion de las caracteristicas personales del paciente.
Ademas, el citado error no quedaria probado por el in-
forme aportado por el recurrente, dado su escaso des-
talle y concisién, quedando al mismo tiempo
descartado por el informe del Jefe del Departamento
de Psiquiatria del Hospital Gdmez Ulla obrante en el ex-
pediente administrativo (folios 55 a 57).

La representacion de la demandada rechaza asi-
mismo la peticién relacionada con la supresion del diag-
nostico de la historia clinica del recurrente al depender
su actualizacion de la opinion médica correspondiente.

TE RCERO.- Parecer de la Sala en relacién con la pres-
cripcion de la accién de reclamacién de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién

1. Limitacién temporal del ejercicio de la accion diri-
gida a la reparacion del dafio supuestamente causado
al recurrente

De acuerdo con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, el derecho a reclamar la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién prescribe "..al
afio de producido el hecho o el acto que motive la in-
demnizacién o se manifieste su efecto lesivo..", afia-
diendo que "..en caso de dafios de caracter fisico o
psiquico a las personas, el plazo empezard a compu-
tarse desde la curacion o la determinacion del alcance
de las secuelas.." (articulo 67.1; articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre).

Segun las precisiones que sobre este particular ha
introducido la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo, en concreto en su Sentencia de 21 de junio de
2011 (casacién 4586/2009), en este aspecto debe dis-
tinguirse entre "... dafios continuados, que como tales
no permiten conocer aun los efectos definitivos de una
lesion y en los que, por tanto, el "dies a quo" serd aquél
en que ese conocimiento se alcance; y dafios perma-
nentes, que aluden a lesiones irreversibles e incurables
aunque no intratables, cuyas secuelas resultan previsi-
bles en su evolucion y en su determinacion, siendo por
tanto cuantificables, por lo que los tratamientos palia-
tivos o de rehabilitacién ulteriores o encaminados a
obtener una mejor calidad de vida, o a evitar eventuales
complicaciones en la salud, o a obstaculizar la progre-
sion de la enfermedad, no enervan la realidad de que
el dafio ya se manifestd con todo su alcance..". En este
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mismo sentido pueden verse las Sentencias de 28 de
febrero de 2007 ( casacién 5536/2003), de 1 de diciem-
bre de 2008 ( casacién 6961/2004) y de 12 de septiem-
bre de 2012 ( casaciéon 1467/2011), o mas reciente-
mente, la de 17 de octubre de 2019 ( casacién
5924/2017), segun la cual "..la distincién entre dafios
continuados y permanentes, que se aplica con mayor
predicamento en la responsabilidad sanitaria, cierta-
mente implicaria que en el caso de los dafios continua-
dos el dafio se renueva en el tiempo y no es posible
determinarlo correctamente hasta que se estabiliza por
asi decirlo. Mientras que los dafios permanentes se
pueden cuantificar desde que se producen..".

2. Las circunstancias del supuesto

Asi las cosas, la decisién que deba adoptarse sobre la
pretension principal del recurrente debe partir de su
adecuada consideracién, que toma por base el hecho
dafioso del error padecido en 2013 al diagnosticarse
por el Hospital Central de la Defensa Gémez Ulla como
trastorno esquizofreniforme el padecimiento psiquia-
trico por el que fue alli atendido, incluyéndose en su
historia clinica, lo que le habria producido dafios mora-
les derivados de haber tenido que convivir con dicho
diagndstico erréneo hasta el descubrimiento del error
y le habria agravado la enfermedad mental que ya pa-
decia.

De acuerdo, pues, con los términos legalmente em-
pleados ( articulo 67.1 de la Ley 39/2015) y con lo que
argumenta el recurrente, sera preciso dilucidar si la de-
terminacién del inicio del computo de la prescripcidon
debe atender al momento en que se manifestd el
efecto lesivo del evento dafioso, lo que, como aquel
afirma, solo pudo producirse al conocer la existencia de
error en el mes de octubre de 2020, de modo que la
presentacion de la solicitud el dia 25 de noviembre pos-
terior se habria producido dentro de plazo legalmente
establecido.

Sin embargo, la Sala no puede acoger este argumento
si se tiene en cuenta que, a tenor de la doctrina de la
actio nata, a la que acude a estos efectos la demanday
en la que sin duda se sustenta en este punto la Ley, el
actor pudo en cualquier momento consultar una se-
gunda opinidon médica sobre sus padecimientos psiqui-
Cos.

Incluso, esa posibilidad se encontraba ya entonces re-
conocida como un derecho por la citada Ley 41/2002,
al consagrar el del paciente a decidir libremente, entre
las opciones clinicas disponibles, después de recibir in-
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formacion adecuada (articulo 2.3), y su facultad de
optar libre y voluntariamente entre dos o mas alterna-
tivas asistenciales, entre dos o mas facultativos o entre
centros asistenciales, en los términos y condiciones que
establezcan los servicios de salud competentes en cada
caso ( articulo 3).

El derecho a la segunda opinién fue reconocido es-
pecificamente por la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud (arti-
culo 4), y como es evidente, su posible ejercicio dejaba
bajo la dependencia exclusiva del actor el surgimiento
de la posibilidad de accionar frente a la Administracion,
lo que, sin embargo, no hizo hasta que, segin afirma,
le surgieron las dudas durante el periodo del confina-
miento por la declaracion del estado de alarma en el
mes de marzo de 2020, es decir, sin que existiera, en
realidad, circunstancia alguna que le impidiera compro-
bar con anterioridad la existencia del pretendido error
acudiendo a una segunda opinion médica.

En definitiva, de acuerdo con su sola voluntad, el
actor demord indebidamente la posibilidad de compro-
bar la correccion del diagnostico emitido en 2013y, en
consecuencia, el ejercicio mismo de la accién de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, cuyo
plazo de prescripcién, por lo tanto, pudo computarse
ya desde la emisién misma del diagndstico.

Al mismo resultado se llega desde la perspectiva de
los términos empleados por la Ley fijar el inicio del
plazo de prescripciéon de la indemnizacion de las lesio-
nes personales, concretado en el momento en el que
se determina el alcance de las secuelas, alcance que,
segln lo dichoy por la razén apuntada, habria sido de-
morado por voluntad propia del recurrente, que al pos-
poner el ejercicio de la accién por su sola voluntad,
habria mantenido abierto el proceso de desarrollo de
las consecuencias dafiosas que pudieran haberse deri-
vado de aquel pretendido error de diagndstico, impi-
diendo asi su determinacion definitiva.

Si se prefiere, en esa medida, la relacién del hecho
dafioso con la produccién del perjuicio se habria visto
incidida por la propia actuacién de la victima, desapa-
reciendo asi el nexo causal necesario para hacer surgir
la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En consecuencia, de una u otra forma, la accion de
responsabilidad patrimonial habria quedado extinguida
por razén del transcurso de tiempo sin su ejercicio o no
habria nacido por intervencién de la victima en la pro-
duccion del dafio.
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CUARTO.- Sobre la pretension de supresiéon del diag-
néstico en la historia clinica

De igual sentido desestimatorio debe ser la respuesta
a la pretensién del actor sobre la supresién en su his-
toria clinica del diagndstico considerado erréneo, pre-
tension esta que, segln lo observado ya, se introdujo
en la demanda como de plena jurisdiccion, es decir, de
reconocimiento de la situacién juridica individualizada
incidida por el hecho dafioso y la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, de modo que al no ha-
berse podido reconocer dicha responsabilidad por la
razén anteriormente expuesta, tampoco puede aco-
gerse esa otra pretensién por congruencia con lo ex-
presamente pedido por el recurrente.

QUINTO.- Conclusion de la Sala

Como puede verse, ninguna de las razones en que se
sustenta merece ser atendida, por lo que el recurso
debe ser desestimado, y ello, de conformidad con lo es-
tablecido al respecto por la Ley Jurisdiccional (articulo
139.1), con la obligada condena del recurrente al pago
de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de ge-
neral y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por D. Enrique en relacién con la
resolucion de 5 de marzo de 2021, de la Ministra de De-
fensa, de inadmisidn de reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

SEGUNDO.- No emitir pronunciamiento expreso al-
guno sobre el pago de las costas causadas en esa ins-
tancia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Recursos: La presente sentencia es susceptible de recurso
de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion;
en el escrito de preparacién del recurso deberd acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn justificando el interés casa-
cional objetivo que presenta, asi como la constitucion del
depdsito de 50 euros, en caso preceptivo, en la cuenta del
B. Santander 2605000000, con indicacion del nimero de
procedimiento y afio.
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SERGAS / ESTATUTARIO

Anulan sanciéon a médico
por emitir informe aportado
a juicio contra su empleador

ADS. El Tribunal Superior de Justicia de Galicia
confirma la sentencia del Juzgado de lo Contencioso
administrativo n? 1 de Santiago de Compostela que
declaré no conforme a Derecho la sancién impuesta
a un médico estatutario del Servicio Gallego de Salud
(Sergas) por causa de incompatibilidad al emitir un
informe para una paciente privada que después fue
aportado a un procedimiento de responsabilidad
patrimonial promovido contra el Sergas.

La Administracidn sanitaria presentd recurso con-
tra la sentencia considerando que la autorizacidon
de compatibilidad de la actividad publica y privada
concedida al médico lo es para el desempefio en
una consulta privada y para la docencia en la Uni-
versidad como profesor asociado.

La representacion del Sergas afirma que el 21 de
marzo de 2019 atendié en su consulta privada a
una paciente y emitié un informe médico otorrino-
laringoldgico que después seria integrado en una
reclamacion de responsabilidad patrimonial deri-
vada de la asistencia prestada a dicha paciente por
el Sergas. Sostiene el Sergas que el informe tiene
caracter pericial porque recoge pormenorizada-
mente las secuelas de las intervenciones realizadas
en los centros del Sergas, lo que supone un incum-
plimiento de las normas de incompatibilidad por
cuanto implica una clara colision de intereses.

El Tribunal no comparte que el informe fuera pe-
ricial ni que el médico actuara como perito, pues
cualquier facultativo, sea o no dependiente de la
Administrador, estd obligado a emitir informe en su
consulta privada si un paciente se lo solicita, sea
este paciente privado o proveniente del Sergas u
otra Administracion sanitaria.

A mayor abundamiento, "no ha quedado acredi-
tado que el demandante tuviera conocimiento de
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que el informe médico que le expidio a la paciente,
fuera a ser utilizado por ella en un procedimiento
judicial de reclamacion de responsabilidad; dificil
resulta, por tanto, atribuirle a ese informe médico
su caracter de pericia cuando no ha sido emitido
en el marco de un procedimiento judicial o admi-
nistrativo o con la intencion de que fuese incorpo-
rado a uno de ellos".

Sigue la sentencia que la obtencion de un informe
médico por el paciente es un derecho- garantia que
contemplan los articulos 3, 15y 20 de la Ley 41/2002
de , de 14 de noviembre, bdsica requladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica,
y también en el articulo 10 de la Ley 8/2008, de 10
de julio, de salud de Galicia.

"Pero, a la vez, la emisidon del informe médico es
una obligacién del facultativo que deberd expedirlo
sin que pueda preguntar a la paciente qué finalidad
va a darle al referido informe y cual va a ser su des-
tino", concluye el Tribunal.

De otro lado, la sentencia expresa que no cabe
sancionar la conducta bajo un precepto, el articulo
72.3.h) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los ser-
vicios de salud, que es relativo al "incumplimiento
de los plazos u otras disposiciones de procedimiento
en materia de incompatibilidades, cuando no su-
ponga el mantenimiento de una situacion de in-
compatibilidad".

En ADS n2 320 / Dic. 2023 informamos de una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia
que confirma la sancién de dos afios de funciones a
un médico estatutario del Servicio Murciano de Sa-
lud por ejercer como perito médico judicial en pro-
cesos de responsabilidad patrimonial, y dos meses
por prestar sus servicios en su propia clinica y en
otra perteneciente a Adeslas, sin haber obtenido
previamente autorizacion de compatibilidad.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n? 314 / Mayo 2023. Compatibilidad para ejercer en se
gundo puesto asistencial por interés publico.

ADS n2 171 / Mayo 2010. El Constitucional respalda la incompa-
tibilidad de farmacéuticos interinos en Canarias.
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ADS n? 171 / Mayo 2010. La incompatibilidad forzosa de farma
céuticos transferidos es legal, dice el Supremo.

ADS n® 176/ Nov. 2010. CATALUNA / Oferta de compatibilidad a
médicos del sector publico.

ADS n? 215 / Mayo 2014. Compatibilidad entre actividad privada
y publica de farmacéutico.

ADS n? 182 / Mayo 2011. ORDEN / Pensidn y actividad privada
incompatibles.

STSJ, Contencioso, seccion 1,

del 01 de diciembre de 2023

( ROJ: STSJ GAL 8038/2023-ECLI:ES:TSJGAL:2023:8038 )
Id. CENDOJ: 15030330012023100894

Organo: Tribunal Superior de Justicia.

Sala de lo Contencioso Sede: Corufia (A)

Seccién: 1 Sentencia: 884/2023 Recurso: 418/2023
Fecha de Resolucién: 01/12/2023

Procedimiento: Recurso de apelacién

Ponente: BENIGNO LOPEZ GONZALEZ

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA
LA CORUNA
SENTENCIA: 00884/2023
Ponente: D. BENIGNO LOPEZ GONZALEZ
Recurso de apelacion nim. 418/2023

Apelante: Servicio Gallego de Salud
Apelada: D. Radl

EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 001 de la Sala de lo Contencioso- Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia ha pronun-
ciado la siguiente

lImos. Sres.

D. Benigno Lépez Gonzdlez.- Presidente
D. Luis Angel Fernandez Barrio

Dfia. Maria Amalia Bolafio Pifieiro

La Corufia, a 1 de diciembre de 2023.

El recurso de apelacién 418/2023, pendiente de re-
solucion ante esta Sala, fue promovido por el Servizo
Galego de Saude, representado y asistido por el/la Le-
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trado/a del SERGAS, contra la Sentencia de fecha 5 de
septiembre de 2023, dictada en el Procedimiento Abre-
viado 401/2021, por el Juzgado de lo Contencioso ad-
ministrativo nimero 401/2021, sobre Funcién Publica-
procedimiento sancionador; siendo parte apelada don
Raul, representado por la procuradora dofia Natividad
Alfonsin Somoza vy asistido por el letrado don José Maria
Santiago Morales.

Es ponente el lImo. Sr. D. Benigno Lépez Gonzélez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dictd, por el Juzgado de instancia, la
resolucion referenciada anteriormente, cuya parte dis-
positiva dice: "Que, con estimacién del recurso conten-
cioso-administrativo, presentado por la procuradora D2.
Natividad Alfonsin Somoza en nombre y representacion
de la parte demandante, contra la resolucién de 29 de
julio de 2021 que desestima el recurso de alzada contra
la resolucién dictada el 17 de marzo de 2021 en el ex-
pediente sancionador en materia de incompatibilida-
des(5/20-M), DEBO DECLARAR Y DECLARO LA NO CON-
FORMIDAD A DERECHO; sin costas".

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso
de apelacion que fue tramitado en forma, con el resul-
tado que obra en el procedimiento, habiéndose acor-
dado dar traslado de las actuaciones al ponente para
resolver por el turno que corresponda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los fundamentos juridicos de la resolucion
recurrida, y

PRIMERO .- Don Raul interpuso recurso contencioso
administrativo contra resolucién de la Conselleria de Sa-
nidade de la Xunta de Galicia, de fecha 29 de julio de
2021, desestimatoria de recurso de alzada planteado
frente a otra, de la Secretaria General Técnica, de 17 de
marzo anterior, por la que se le impuso al demandante,
como autor de una infraccién grave, prevista en el arti-
culo 72.3.h) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud (" incumplimiento de los plazos u otras dispo-
siciones de procedimiento en materia de incompatibi-
lidades, cuando no suponga el mantenimiento de una
situacion de incompatibilidad"), la sancién de suspen-
sién de funciones por tiempo de 5 dias de [ articulo
73.1.c) de la expresada Ley].
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Disconforme con dicha decision el Sr. Raul acudié a la
Jurisdiccion y el Juzgado de lo Contencioso administra-
tivo n.2 1 de Santiago de Compostela, por sentencia de
fecha 5 de septiembre de 2023, estimo el recurso con-
tencioso administrativo planteado y anulé el acto ad-
ministrativo impugnado por entenderlo contrario al
ordenamiento juridico, dejando sin efecto la sancion
impuesta.

Contra dicha sentencia, se promueve el presente re-
curso de apelacién por la Letrada del SERGAS, intere-
sando su revocacion y que, en su lugar, se dicte otra por
la que se desestimen integramente los pedimentos con-
tenidos en el suplico de la demanda rectora.

A ello se opone la representacion de don Raul que
insta la plena confirmacion de la resolucién judicial ape-
lada.

SEGUNDO - El Sr. Raul, facultativo médico especialista
en Otorrinolaringologia, que presta servicio en el Com-
plejo Hospitalario Universitario de Santiago de Compos-
tela (CHUS), simultanea esta actividad publica con la
privada que desarrolla en una consulta sita en la calle
Domingo Garcia Sabell, n.2 3 Bajo, de dicha ciudad.

La compatibilidad entre ambas actividades le fue con-
cedida, tras solicitarla oportunamente, en los siguientes
términos: " Compatibilidad para la actividad publica
complementaria como profesor asociado en Ciencias
de la Salud de la Universidad de Santiago de Compos-
telay actividad privada en una consulta de la ciudad de
Santiago de Compostela, calle Domingo Garcia Sabell".

Ejerce la actividad privada, si bien no percibe com-
plemento especifico, desde el 1 de mayo de 2007.

Se le imputa que, en fecha 21 de marzo de 2019,
atendio en la expresada consulta privada a dofia Delia,
emitiendo un informe médico pericial otorrinolaringo-
|6gico que fue integrado en una reclamacién de respon-
sabilidad patrimonial derivada de la asistencia prestada
a dicha paciente por el Servicio Gallego de Salud.

Considera la Administracion demandada que la emi-
sion de un informe pericial que recoge pormenoriza-
damente las secuelas de las intervenciones realizadas
en los centros del SERGAS supone un incumplimiento
de las normas de incompatibilidad por cuanto implica
una clara colision de intereses. Y afiade que el actor
emitié un informe como perito médico lo que revela
que estuvo llevando a cabo una actividad privada sin
haber obtenido la compatibilidad en los términos que
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impone el articulo 14 de la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre, sobre incompatibilidades del personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas que, en su parrafo
primero, establece: " El ejercicio de actividades profe-
sionales, laborales, mercantiles o industriales fuera de
las Administraciones Publicas requerira el previo reco-
nocimiento de compatibilidad".

TERCERO .- Parece querer dar a entender la parte de-
mandada, por un lado, que el informe al que alude es
un informe pericial y, por otro, que su emisién queda al
margen de la compatibilidad autorizada en su dia para
el ejercicio de la actividad privada de consulta de oto-
rrinolaringologia por cuenta propia.

Mantener que la emision de informes periciales es
una actividad privada que nada tiene que ver con el
ejercicio privado de la medicina, no resulta de recibo.

Dejando a un lado que el informe pueda o no ser ca-
lificado como pericial, lo cierto es que su emision encaja
plenamente en el marco competencial de un facultativo
especialista, tanto en su actividad publica como privada.
Y no cabe duda que el actor estd autorizado para el ejer-
cicio de esta actividad privada en virtud de la compati-
bilidad que, a tal fin, le ha sido concedida.

No existe ni una profesién, ni una actividad especifica
y exclusiva de "perito judicial" independiente, en este
caso, de la de médico especialista. Tampoco existe una
titulacidn especifica, distinta de la de Medicina, que ha-
bilite a una persona para la emisién de un informe mé-
dico pericial. Lo que el SERGAS afirma acerca de que el
ejercicio de la actividad privada no permite la emision
de informes periciales carece de sustento normativo.

Pero también resulta significativo que el demandante
ya intervino en otro procedimiento judicial como perito,
precisamente a propuesta del SERGAS (PO 543/2014),
ante el Juzgado de lo Contencioso administrativo n.2 1
de Santiago de Compostela, en materia de responsabi-
lidad patrimonial contra el SERGAS por negligencia mé-
dica. En ese caso, el informe que emitié el actor fue
favorable a los intereses del SERGAS, toda vez que no
se habia producido negligencia alguna.

Es mas, tal y como recoge la sentencia apelada, el Dr.
Raul habia intervenido también en otros dos procedi-
mientos judiciales, en los que también era parte el SER-
GAS, sin que se hubiere formulado objecion por parte
de este. Es de destacar que, en uno de ellos, el PO
190/2020 del Juzgado de lo Contencioso administrativo
n.2 4 de A Corufia, ya estando en curso el expediente
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sancionador que nos ocupa, dicho érgano judicial de-
signd al actor como perito en el marco de un procedi-
miento de reclamacién de responsabilidad contra el
SERGAS. En la duda que le generaba al actor la acepta-
cién del cargo de perito, dada la pendencia del expe-
diente sancionador, puso en conocimiento del Juzgado,
via e-mail, en fecha 10 de diciembre de 2021, lo si-
guiente: " ... les comunico la aceptacién del cargo, si
bien deseo comunicar al Juzgado que soy personal mé-
dico estatutario especialista en otorrinolaringologia en
el Complejo Hospitalario Universitario de Santiago de
Compostela. Esto no me impide desempefiar el cargo
con objetividad e imparcialidad y segin mi leal sabery
entender, pero desconozco si la aceptacion de nombra-
miento de perito me colocaria en situacién de incom-
patibilidad conforme a la Ley 53/1984, por lo que
solicito respetuosamente que por el Juzgado se me
aclare este extremo".

El Juzgado dio traslado de ese e-mail al SERGAS y este
organismo, el 23 de diciembre de 2021, respondio que
no manifestaba oposicién alguna mostrando su confor-
midad con el nombramiento y la aceptacién del cargo
de perito.

O sea que, por un lado, el SERGAS refiere que es in-
compatible el cargo de perito con el ejercicio de la me-
dicina y, por otro, no se opone a que el actor, que ya
habia sido sancionado en ese momento, actlie como tal
en un procedimiento judicial. Dificilmente comprensible
tan evidente contradiccién, salvo que tengamos en
cuenta que en el PO 543/2014 y en el PO 190/2020 los
informes del actor resultaron favorables al SERGAS,
mientras que en el que nos ocupa fue contrario a sus
intereses.

CUARTO .- En apoyo de su postura, el SERGAS sos-
tiene que el actor no solo realizd una labor pericial, sino
qgue, ademas, en relacion a una paciente del Hospital
del Barbanza, es decir, del Area sanitaria de Santiago de
Compostela en la que el Sr. Raul presta sus servicios
como personal estatutario fijo. Afirma que ello vulnera
lo dispuesto en los articulos 11y 12 de la Ley 53/1984,
por realizar actividades relacionadas con el departa-
mento, organismo o entidad en el que esta destinado.

No comparte tal aserto esta Sala; no ha quedado
acreditado que el demandante tuviera conocimiento de
que el informe médico que le expidid a la paciente,
fuera a ser utilizado por ella en un procedimiento judi-
cial de reclamacion de responsabilidad; dificil resulta,
por tanto, atribuirle a ese informe médico su cardcter
de pericia cuando no ha sido emitido en el marco de un

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

procedimiento judicial o administrativo o con la inten-
cién de que fuese incorporado a uno de ellos. La obten-
cion de un informe médico es un derecho del paciente
contemplado tanto en los articulos 3, 15y 20 de 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,
como en el articulo 10 de la Ley 8/2008, de 10 de julio,
de salud de Galicia.

Pero, a la vez, la emisidn del informe médico es una
obligacién del facultativo que deberd expedirlo sin que
pueda preguntar a la paciente qué finalidad va a darle
al referido informe y cudl va a ser su destino.

El Dr. Radl no tuvo relacién alguna profesional con la
paciente fuera de su consulta privada, no habiéndola
atendido en ningun centro vinculado al SERGAS y nin-
guna relacion mantiene con el Hospital del Barbanza
donde aquella habia sido asistida. La tesis del SERGAS,
al interpretar el régimen de incompatibilidades, condu-
ciria al absurdo de que por el simple hecho de ser per-
sonal estatutario del servicio publico de salud no podria
atender en su consulta privada a pacientes que, a su
vez, hubieran sido atendidos por el SERGAS o sean sus-
ceptibles de recibir esa atencion.

Pero aun en el caso de que admitiésemos que el actor
era conocedor del destino y finalidad del informe expe-
dido, ello no habria supuesto impedimento o menos-
cabo para el desempefio de su trabajo al servicio del
SERGAS, ni riesgo para su imparcialidad o independen-
cia en el ejercicio de sus funciones. De su informe no
cabe desprender lesidn de lo que es objeto de protec-
cion a través del régimen de incompatibilidades.

No podemos olvidar que en la practica totalidad de
reclamaciones por responsabilidad patrimonial contra
el SERGAS intervienen como peritos, de parte o por de-
signacion judicial, facultativos especialistas del propio
SERGAS en el ejercicio de su actividad privada, cuando
ninguno de ellos tiene reconocida la compatibilidad a
tal fin. De hecho, con posterioridad a ser sancionado el
actor, en el marco de otro procedimiento judicial (PO
190/2020) el SERGAS vy su entidad aseguradora, consi-
deraron que el hecho por el que aquel habia sido san-
cionado no incumplia la normativa de incompatibilidad.
Para la emisién de informes médicos no se requiere una
autorizacién de compatibilidad especial.

La justificacion de la sancidén que mantiene el SERGAS
solo puede ser entendida si lo que con ello persigue es
evitar que un informe médico imparcial y objetivo
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pueda resultar desfavorable para sus intereses. Y esto
no puede encontrar en Derecho el amparo pretendido.
A mayor abundamiento, dificilmente puede tener en-
caje la conducta sancionada en el ambito tipificador de
la infraccion grave, prevista en el articulo 72.3.h) de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud (" in-
cumplimiento de los plazos u otras disposiciones de
procedimiento en materia de incompatibilidades,
cuando no suponga el mantenimiento de una situacion
de incompatibilidad".

Por todo lo cual procede la desestimacion del recurso
de apelacién promovido y la integra confirmacion de la
sentencia recurrida.

QUINTO .- Con arreglo a lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso adminis-
trativa de 1998, han de imponerse a la parte apelante
las costas de esta segunda instancia, al desestimarse to-
talmente el recurso; de conformidad con lo indicado en
dicho precepto legal, se fija en 1.000 euros la cuantia
maxima a percibir en concepto de honorarios de Le-
trado de la defensa de la parte apelada.

VISTOS LOS ARTICULOS CITADOS Y DEMAS PRECEP-
TOS DE GENERAL Y PERTINENTE APLICACION.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por
la Letrada del SERGAS y confirmar la sentencia apelada,
dictada por el Juzgado de lo Contencioso administrativo
n.2 1 de Santiago de Compostela, en fecha 5 de sep-
tiembre de 2023.

Imponer a la parte recurrente las costas procesales
causadas en esta alzada, en los términos y con la limi-
tacion cuantitativa establecida en el Fundamento de
Derecho Quinto.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, hacién-
doles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo
o ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés casacional.
Dicho recurso habra de prepararse ante la Sala de ins-
tancia en el plazo de TREINTA dias, contados desde el
siguiente al de la notificacion de la resolucion que se
recurre, en escrito en el que se dé cumplimiento a los
requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa. Para admitir a
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tramite el recurso, al prepararse debera constituirse en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Tribu-
nal (1570-0000-01-0418-23), el depdsito al que se re-
fiere la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE niim. 266 de
4/11/09); y, en sumomento, devuélvase el expediente
administrativo a su procedencia, con certificacion de
esta resolucién.

Asi se acuerda y firma.
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MAL PRONOSTICO / TSJ ASTURIAS

Desestiman una demanda
por amputacion de pie diabético
y posterior fallecimiento

ADS. La Sala de lo Contencioso Administrativo del
Triubunal Superior de Justicia de Asturias desestima
la reclamacion de la familia del paciente que sus-
tenta en la falta de atencién temprana de pie dia-
bético que desemboca en la amputacion y posterior
6bito, y cuyos hechos se desenvuelven en el espacio
temporal de dos semanas.

Su sentencia considera que no hubo desatencién,
gue la demora de 12 horas es intrascendente, que
la gangrena era hUmeda, por lo que la infeccién re-
sultaba incontrolable, que la amputacion no tuvo
mala evolucidén, por lo que la causa mas previsibe
del fallecimiento fue un ictus o un infarto vinculado
al estado previo del paciente, pluropatoldgico (con
afecciones arteriales importantes).

La mutilacion era inevitable, la Unica opcion tera-
péutica y es un riesgo posible en un 80 por ciento
de casos. El fallecimiento no fue debido a la ampu-
tacién sino a un evento isquémico agudo, "de pro-
bable origen cardioldgico y/o neuroldgico" que se
relaciona con la pruripatologia basal y estado pre-
xistente, segun las periciales.

Destaca el informe de los peritos de la asegura-
dora, especialistas en angiologia y cirugia vasculary
en cirugia general y del aparato digestivo, respecti-
vamente, la enfermedad arterial periférica e isque-
mia cronica de los miembros inferiores que venia
soportando el fallecido.

Precisan que una de las formas mas peligrosas de
la enfermedad arterial es la arteriopatia diabética
causada por la diabetes mellitus, tipo 2, que exige
un cuidado especial, y que puede generar, con ori-
gen traumatico heridas de mal prondstico y rapida
evolucidn, de forma que lesiones inicialmente ba-
nales pueden complicarse drasticamente y provocar
cuadros graves de gangrena. Mas del 80% de los pa-
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cientes con pie diabético acaban con una amputa-
cién de la extremidad. Se trata de la primera causa
de amputacién en Europa y Estados Unidos. Ade-
mas presenta una altisima recurrencia ya que la en-
fermedad que lo origina, la diabetes, es cronicay su
control y seguimiento son de dificil cumplimiento.

Afirman los peritos que se trata de un caso tipico
y frecuente en cualquier Servicio de Angiologia y Ci-
rugia Vascular, de paciente con multiples patologias
crénicas asociadas potencialmente muy graves, con
afeccion vascular cronica.

Para el perito de los demandantes, especialista en
Medicina Legal y Forense, no se adoptd una actitud
intervencionista ante el empeoramiento del estado
infeccioso y la aparicion de gangrena y no hubo una
derivacion inmediata al hospital, demorando asi las
posibilidades de tratamiento.

Afirma que se obviaron signos que indicaban cla-
ramente un agravamiento de la patologia, signos
gue, en aplicacion de los protocolos de actuacion
médica que refiere, hubieran exigido su inmediato
traslado a dicho centro hospitalario, como asi hizo
la familia en la mafiana del dia 19 de julio. Desde
que se detecta la gangrena hasta el fallecimiento
transcurren siete dias.

Segun este perito, la lesién no se manejé correc-
tamente conforme a protocolos de actuacion, ge-
nerandose un injustificado retraso y una pérdida de
oportunidad en la derivacion a los especialistas, lo
gue quizas podria haber evitado la amputacion, aun-
gue reconoce que no es posible afirmar categorica-
mente que una derivacién mas precoz a un servicio
especializado la hubiera evitado.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n2 309 / Dic. 2022. Amputacion de pie: mala praxis. Omi-
sion flebografia y de informacion del riesgo.

ADS n? 308 / Nov. 2022. Unica opcién terapéutica e informa-
cion de riesgos impiden indemnizar amputacion (isquemia que
causa amputacion).

ADS n? 301 / Marzo 2022. Indemnizan retraso diagnéstico que
pudo incidir en la amputacion de las piernas.

ADS n2 306 / Sept. 2022. Amputacion de cuatro extremidades
por demora diagndstica de sepsis postparto.

ADS ne 247 / Abril 2017. CASO DESIRE / Prision e inhabilitacion
especial por demora diagndstica de lesion vascular.

ADS n? 198 / Nov. 2012. OSTEOSINTESIS / Dafio moral por no in
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formar del riesgo de amputacion. especial por demora diagnds-
tica de lesion vascular.

ADS n2 247 / Abril 2017. Gimnasta amputada / "El caso Desiré
es insdlito y no tan infrecuente". Conversaciones con Alfonso Igle-
sias, abogado defensor. I. Barreda, Director

ADS. ADS n® 260 / Jun. 2018. Dafio moral por consentimientos
deficientes en cirugia de amputacion

ADS n2 89 /2002. La indemnizacion mds alta de Espafia, por
grave retraso diagndstico de la infeccién. ADS n2 298 / Dic.. 2021.
El consentimiento no cubre complicaciones por demora diagnds-
tica.

ADS n® 188 / Dic. 2018. TROMBOEMBOLISMO PULMONAR. Re-
traso diagndstico, preventivo y terapéutico.

STSJ, Contencioso, del 16 de noviembre de 2023
( ROJ: STSJ AS 2569/2023- ECLI:ES:TSJAS:2023:2569 )
Id. CENDOJ: 33044330022023100592

Organo: Tribunal Superior de Justicia.

Sala de lo Contencioso

Sede: Oviedo. Seccién: 2

Sentencia: 1110/2023 Recurso: 966/2022
Fecha de Resolucién: 16/11/2023
Procedimiento: Procedimiento ordinario
Ponente: LUIS ALBERTO GOMEZ GARCIA

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS
Sala de lo Contencioso-administrativo
Seccién Segunda

SENTENCIA: 01110/2023
N.I.G: 33044 33 3 2022 0000864
RECURSO: P.O. n2 966/2022

RECURRENTE: Dofia Blanca en su nombre

y en el de sus hijas dofia Adelaida y dofia Alicia
PROCURADORA: Dofia Cristina
Fernandez-Sanz Alvarez

LETRADA: Dofia Covadonga Santianes Alvarez

RECURRIDO:

CODEMANDADO: Consejeria de Salud

del Gobierno del Principado de Asturias

Bilbao Compafiia Anénima de Seguros y Reaseguros
PROCURADORA: Dofia Nuria Feliu Sudrez

LETRADO: Don Carlos Enrique Ledn Retuerto
REPRESENTANTE SERVICIO JURIDICO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS:

Dofia Maria del Carmen Rodriguez Linde
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SENTENCIA

IImos. Sefiores Magistrados:

Dofia Maria José Margareto Garcia, presidente
Don Jorge German Rubiera Alvarez

Don Luis Alberto Gémez Garcia

Don José Ramon Chaves Garcia

Don Daniel Prieto Francos

En Oviedo, a dieciséis de noviembre de dos mil vein-
titrés.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Princi-
pado de Asturias, compuesta por los lImos. Sres.
Magistrados resefiados al margen, ha pronunciado la
siguiente sentencia en el recurso contencioso adminis-
trativo nimero 966/2022, interpuesto por dofia Blanca
en sunombre vy en el de sus hijas dofia Adelaida y dofia
Alicia, representadas por la procuradora dofia Cristina
Fernandez-Sanz Alvarez y asistidas por la letrada dofia
Covadonga Santianes Alvarez, contra la Consejeria de
Salud del Gobierno del Principado de Asturias, repre-
sentada por la letrada de sus Servicios Juridicos dofia
Maria del Carmen Rodriguez Linde, siendo codeman-
dada la mercantil Bilbao Compafifa Anénima de Seguros
y Reaseguros, representada por la procuradora dofia
Nuria Feliu Sudrez y asistida por el letrado don Carlos
Enrique Ledn Retuerto, en materia de Responsabilidad
Patrimonial.

Ha sido ponente el llmo. Sr. Magistrado don Luis Al-
berto Gomez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-- Interpuesto el presente recurso, recibido
el expediente administrativo se confirio traslado al re-
currente para que formalizase la demanda, lo que efec-
tud en legal forma, en el que hizo una relacion de
Hechos, que en lo sustancial se dan por reproducidos.
Expuso en Derecho lo que estimé pertinente y termind
suplicando que, en su dia se dicte sentencia acogiendo
en su integridad las pretensiones solicitadas en la de-
manda, y en cuya virtud se revoque la resolucion recu-
rrida, con imposicién de costas a la parte contraria.

SEGUNDO.- Conferido traslado a la parte demandada
Consejeria de Salud del Gobierno del Principado de As-
turias para que contestase la demanda, lo hizo en
tiempo y forma, alegando: Se niegan los hechos de la
demanda, en cuanto se opongan, contradigan o no
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coincidan con lo que resulta del expediente administra-
tivo. Expuso en Derecho lo que estimo pertinente y ter-
mind suplicando que previos los tramites legales se
dicte en su dia sentencia, por la que desestimando el
recurso se confirme el acto administrativo recurrido,
con imposicién de costas a la parte recurrente.

TERCERO.- Conferido traslado a la parte codeman-
dada Bilbao Compafiia Anénima de Seguros y Reasegu-
ros para que contestase a la demanda lo hizo en tiempo
y forma, solicitando se dicte sentencia con desestima-
cion del recurso, confirmando la resolucion recurrida,
con imposicion de costas al actor.

CUARTO.- Por Auto de 11 de abril de 2023, se recibid
el procedimiento a prueba, habiéndose practicado las
propuestas por las partes y admitidas, con el resultado
gue obra en autos.

QUINTO.- No estimandose necesaria la celebracién
de vista publica, se acordo requerir a las partes para
gue formulasen sus conclusiones, lo que hicieron en
tiempo y forma.

SEXTO.- Se sefial6 para la votacion y fallo del presente
recurso el dia 8 de noviembre pasado en que la misma
tuvo lugar, habiéndose cumplido todos los tramites
prescritos en la ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ACTUACION IMPUGNABLES
Y POSTURAS DE LA RECURRENTE.

1.1 Es objeto del presente recurso contencioso-admi-
nistrativo, interpuesto por la Procuradora dofia Cristina
Fernandez-Sanz Alvarez, actuando en nombre y repre-
sentacién de dofia Blanca, dofia Adelaida y dofia Alicia,
la Resolucion de 30 de agosto de 2022, dictada por el
Consejero de Salud del Principado de Asturias, por la
que se desestima la reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial formulada por las aqui recurrentes en fecha
24 de febrero de 2021, en relacion con la inadecuada
asistencia prestada en el Centro de Salud de Tapia de
Casariego al esposo y padre de las recurrentes, don Ful-
gencio, desde el 3 de junio de 2020 hasta el 19 de junio
de 2020.

1.2 Las recurrentes realizan un relato de los antece-
dentes asistenciales al Sr. Fulgencio durante el periodo
temporal indicado, en los que destacan un buen estado
de salud previo a la produccién de los hechos que na-
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rran, a pesar de padecer una diabetes Mellitus no insu-
lino dependiente Tipo 2; y la aparicion de una herida
en el pie derecho, con grieta en el talén, que es objeto
de curas en los meses de junio y julio por el Servicio de
Enfermeria de dicho Centro de Salud. Sefialan que el 23
de junio habia empeorado la situacién del paciente, por
lo que una de las hijas solicita la presencia domiciliaria,
que se niega en ese momento. Se suceden las curas, y
el 9 de julio de 2020, la Enfermera interviniente co-
menta con la Enfermera de enlace la posibilidad de re-
alizar interconsulta con la Unidad de pie diabético del
HUCA. El dia 13 de julio de 2020, en la intervencién re-
alizada en el Centro de Salud aparece una zona enroje-
cida de dorso de pie y exudado con mal olor, y se realiza
cura. El dia 15 se detecta una Ulcera sobreinfectada, sin
que se realice mds examen, examen que si se realiza el
dia 16 de julio, dejando indicada una toma de muestras
de la herida. Al dia siguiente, 17 de julio, se le toman
muestras para andlisis de bacteriologia. El 18 de julio,
tras insistencia de la familia, acudié al domicilio una En-
fermeray el Médico de guardia del Centro de Salud, re-
alizando una cura, sin otra intervencién, dejando el
facultativo preparada cita pera el médico de atencién
primaria para dos dias después. También proporciond
un volante para que acudieran al Servicio de Urgencias
del Hospital de Jarrio si el estado empeoraba, a pesar
de constatar la enfermera, ese 18 de julio la presencia
de una zona necrosada. Esto fue lo que sucedid, y el 19
de julio fue la propia familia quien traslado al enfermo
al Hospital de Jarrio, desde donde, de forma casi inme-
diata, tras analitica, se le deriva a la Unidad de Vascular
del HUCA. Aqui se determina ya la necesidad de ampu-
tacion, inicialmente del pie, y posteriormente de la ex-
tremidad hasta el muslo. Durante su estancia, el dia 24
comienza a presentar un cuadro de hipotension, mal
estado general y desorientacién compatible con acci-
dente cerebro vascular. El dia 25 de julio don Fulgencio
fallece.

1.3 En atencion a los antecedentes expuestos, las ac-
toras sostienen que se ha producido, en el caso que
analizamos, un supuesto de malas praxis con infraccion
de la lex artis, y una pérdida de oportunidad terapéu-
tica, directamente relacionadas con el resultado luc-
tuoso. Por eso consideran que concurren los requisitos
para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion demandada, instando una condena a in-
demnizar a la demandantes en 136.936,92 €. Aportan
como sustento de sus pretensiones el informe pericial
emitido por el Dr. don Julidn, incorporado al E.A. a los
folios 39 a 53. Reprochan la tardanza del Servicio de En-
fermeria y de los facultativos del Centro de Salud de
Tapia de Casariego en responder ante los indicios de
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empeoramiento de la herida diabética en el pie, cuya
actuacion temprana podria haber evitado la progresiva
infeccidn. Critican y combaten los razonamientos que
contiene la Resolucion impugnada, y sus conclusiones.

SEGUNDO.- POSICION DE LAS DEMANDADAS.

2.1 Por la Letrada del Servicio de Salud del Principado
de Asturias se insta la desestimacion del recurso vy, tras
referir los requisitos para el éxito de la accidn ejercitada,
y la doctrina jurisprudencial aplicable, afirma, en contra
de lo indicado por los demandantes, que no ha existido
un anormal funcionamiento del servicio sanitario, pues
a la vista del historial clinico del paciente como de los
informes obrantes en el expediente administrativo, en-
tendiendo que la asistencia prestada fue correcta y ade-
cuada a la lex artis, sin que haya existido una pérdida
de oportunidad, y se remite al Historial Clinico de Aten-
cion Primaria; al Informe emitido por facultativo de
Atencién Primaria, de 18 de mayo de 2021 (folio 115);
al historial Clinico existente en el Hospital Universitario
Central de Asturias; al informe pericial realizado a ins-
tancia de la compafiia aseguradora de la Administra-
cién, de fecha 30 de agosto de 2021, (folios 118-131);
y al Dictamen del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, de 7 de julio de 2022, (folios 158- 179), de los
que se puede concluir que la asistencia prestada fue co-
rrecta y adecuada a la lex artis.

En relacion con la cuantia indemnizatoria, considera
que no esta suficientemente justificada.

2.2 Por la representacion procesal de Bilbao Compa-
fila Andnima de Seguros y Reaseguros, se presenta es-
crito de oposicién a las pretensiones de las recurrentes,
negando la narracion factica del escrito de demanda,
tanto en referencia a los antecedentes del paciente,
como al iter de su tratamiento. Asi, destaca que el fa-
llecido Sr. Fulgencio, de 76 afios de edad, presentaba
multitud de patologias asociadas, en concreto: Diabetes
Mellitus tipo 2 de larga evolucion y de dificil control por
intolerancia a antidiabéticos orales y desestimado el
tratamiento con insulina por sus familiares. Hiperten-
sién arterial. Dislipemia (trastornos del metabolismo
graso). Claudicacién intermitente de la marcha por afec-
tacion vascular de MMII diagnosticada en 2002, vista
en la consulta de cirugia vascular en 2015. Placas de
ateroma en ambas arterias carotidas (factor de riesgo
para padecer ictus). Cardiopatia isquémica con infarto
de miocardio en 2002. Fibrilacién auricular en trata-
miento crénico con Sintrom. Enfermedad pulmonar
obstructiva crdnica con patron de afectacion radioldgico
en la base de ambos pulmones. Asociaba fibrosis pul-
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monar y bronquiectasias. Trastorno depresivo con me-
dicacion crénica. Cuadro de demencia mixta progresiva
de 7-8 afios de evolucién. Por este motivo, hacia tiempo
que el paciente no salia a la calle solo, aunque si deam-
bulaba por su casa. Artrosis de rodillas y de columna
cervical. Historia de prostatitis aguda. Fendmeno de
Raynaud (alteracion de la circulacion de los pequefios
vasos de la mano de origen aterotrombadtico-despren-
dimiento de pequefios trombos). Desprendimiento pos-
terior del vitreo izquierdo y sindrome del ojo seco.
Anemia por cifras bajas de hierro en sangre.

En definitiva, afirma, concurrian todos los factores de
riesgo conocidos para el desarrollo de arteriosclerosis
y enfermedad arterial.

Ademas, cuando se detecta una lesién en el quinto
dedo del pie derecho por su poddlogo habitual el 2 de
junio de 2020, inmediatamente comienza su asistencia
en el Centro de Salud, siendo tratado con curas los dias
3,4,11, 16, 19, 23 y 24 de junio y continuando los dias
3, 6,9y 13 de julio. En la revisién y cura del dia 15 de
julio, la enfermera y el médico detectan que la herida
comienza a exudar y deciden dar cobertura con antibié-
tico. El dia 16 de julio, se solicitan muestras, tanto de la
lesion del pie como cultivos urinarios. EI 17 y el 18 de
julio, la lesién empeora y aparece una necrosis del dedo
que se extiende hacia el dorso del pie y un enrojeci-
miento hacia la zona plantar. La familia solicita atencion
domiciliaria. El médico que les atiende les deja un vo-
lante de interconsulta hospitalaria. El 19 de julio de
2020, la familia lleva al paciente al Hospital de Jarrio
donde se identifica una ulceracion diabética que no res-
ponde a tratamiento ambulatorio con curas y antibioti-
cos y lo trasladan al Hospital Universitario Central de
Asturias para valoracion por Angiologia y Cirugia Vascu-
lar.

Sus numerosas y graves patologias concomitantes de-
saconsejan y contraindican cualquier intento diagnds-
tico o terapéutico encaminado a revascularizar la
extremidad por lo que indican amputacion de la extre-
midad por encima de la rodilla, lo que acontece en la
noche del 19 de julio. Aun cuando las primeras fechas
del postoperatorio determinan una buena evolucion,
pensando incluso en suspender el tratamiento antibio-
tico, en la mafiana del 24 de julio de 2020, en el pase
de visita, el paciente presenta nuevamente febricula de
37,5 9C. Se piden nuevos cultivos. El estado del mufion
es bueno. Esa noche, a las 21 horas, el paciente sufre
un cuadro grave de pérdida de conocimiento con ten-
siones muy bajas y frecuencia cardiaca acelerada. Me-
jora de forma transitoria, se hacen analiticas y se avisa
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a Medicina Interna, pero vuelve a empeorar drdstica-
mente. El cirujano vascular de guardia, decide hablar
con la familia y aconseja sedacion paliativa que la fami-
lia acepta, falleciendo el paciente el dia 25 de julio.

Partiendo de estos antecedentes, y del informe peri-
cial existente en el expediente administrativo elaborado
por el especialista en Angiologia y Cirugia Vascular, Dr.
Jose Ramén (Ex. Adm. 119 a 131), sostiene la codeman-
dada que el seguimiento, tratamiento y cuidados del
paciente se han ajustado a la normopraxis. El paciente,
afirma, fue tratado adecuadamente de situacion basal
crénica dando respuesta con tratamientos conservado-
res y quirurgicos cuando estaban indicados, sin existir
abandono, ni existir una pérdida de oportunidad tera-
péutica.

Por ello se opone a la reclamacién planteada, y con-
sidera la cantidad solicitada carente de justificacién, tra-
tdndose de una valoracién genérica infundada,
arbitraria y partidista.

TERCERO.- DOCTRINA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

3.1 So pena de una innecesaria reiteracién de los an-
tecedentes facticos, nos remitimos a los datos objetivos
que se reflejan en las historias clinicas y que han sido
recogidos en los escritos de demanda y contestacién, a
los que nos remitimos.

Pues bien, entrando en el dmbito de la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones publicas, el ar-
ticulo 106,2 de la Constitucién garantiza la
responsabilidad de los poderes publicos, (ya recogida
como principio general en el articulo 9.3) al disponer
que " los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda le-
sion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la le-
sion sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos".

Y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico (LRJSP) establece en el articulo
32.1 que los particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por las Administraciones Publicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafios que el particular tenga el deber juridico de so-
portar de acuerdo con la Ley.
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3.2 Ahora bien, no todo dafio que produzca la Admi-
nistracion es indemnizable sino tan sélo los que merez-
can la consideraciéon de lesion, entendida, segun la
doctrina vy jurisprudencia, como dafio antijuridico, no
porgue la conducta de quien lo causa sea contraria a
Derecho, sino porque el perjudicado no tenga el deber
juridico de soportarlo, por no existir causas de justifica-
cidén que lo legitimen. Las Sentencias de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de fecha 10 de febrero de 1.998,
y de 17 de octubre de 2000 (Rec. 9201/1995) han enu-
merado los siguientes requisitos para que concurra la
responsabilidad patrimonial de la Administracion: a) El
primero de los elementos es la lesion patrimonial equi-
valente a dafio o perjuicio en la doble modalidad de
lucro cesante o dafio emergente. b) En segundo lugar,
la lesion se define como dafio ilegitimo. c) El vinculo
entre la lesién y el agente que la produce, es decir,
entre el acto dafioso y la Administracion, implica una
actuacion del poder publico en uso de potestades pu-
blicas. d) Finalmente, la lesién ha de ser real y efectiva,
nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene natu-
raleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero
y compensado de manera individualizable, debiéndose
dar el necesario nexo causal entre la accion producida
y el resultado dafioso ocasionado; a lo que hay que afia-
dir, la ausencia de fuerza mayor u otra causa de exclu-
sion de la responsabilidad.

Con caracter general, debemos recordar que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha declarado reiterada-
mente, y desde antiguo (asi en sentencias de 14 de
mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de no-
viembre y 19 de noviembre de 1994, 11 de febrero de
1995, al resolver el recurso de casacion 1619/92, fun-
damento juridico cuartoy 25 de febrero de 1995, al re-
solver el recurso de casacion 1538/1992, fundamento
juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias de
28 de febrero y 1 de abril de 1995) que la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion se configura como
una responsabilidad objetiva o por el resultado en la
que es indiferente que la actuacién administrativa haya
sido normal o anormal, bastando para declararla que
como consecuencia directa de aquella, se haya produ-
cido un dafio efectivo, evaluable econdmicamente e in-
dividualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no sélo
no es menester demostrar para exigir aquella respon-
sabilidad que los titulares o gestores de la actividad ad-
ministrativa que ha generado un dafio han actuado con
dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar
que el servicio publico se ha desenvuelto de manera
andmala, pues los preceptos constitucionales y legales
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gue componen el régimen juridico aplicable extienden
la obligacién de indemnizar a los casos de funciona-
miento normal de los servicios publicos.

Al margen de la matizacion que recoge igualmente la
doctrina del Tribunal Supremo ( SSTS de 5 de junio de
1998, de 13 de septiembre de 2002; y STS de 17 de abril
de 2007) no procede generalizar ese principio de res-
ponsabilidad patrimonial objetiva mas alla del principio
de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o con-
currente, de manera que, para que exista aquélla, es
imprescindible el nexo causal entre la actuacion de la
Administracién y el resultado lesivo o dafioso produ-
cido, y que la socializaciéon de riesgos que justifica la res-
ponsabilidad objetiva de la Administracion cuando
actua al servicio de los intereses generales no permite
extender dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier
evento, lo que, en otras palabras, significa que la pres-
tacion por la Administracion de un determinado servi-
cio publico y la titularidad por parte de aquélla de la
infraestructura material para su prestacion no implica
gue el vigente sistema de responsabilidad patrimonial
objetiva de las Administracion Publicas convierta a éstas
en aseguradoras universales de todos los riesgos con el
fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o
dafiosa para los administrados que pueda producirse
con independencia del actuar administrativo, porque
de lo contrario se transformaria aquél en un sistema
providencialista no contemplado en nuestro ordena-
miento juridico; la doctrina general, en el dmbito de la
responsabilidad patrimonial sanitaria recibe otras ma-
tizaciones importantes y especificas que se derivan de
la naturaleza de la obligacion asumida, puesto que nos
encontramos ante una "obligacion de medios", no de
resultados. La jurisprudencia del TS considera que esta
«obligacién de medios» implica la puesta a disposicion
del paciente de cuantos medios conozca la ciencia mé-
dica, en la fecha de los hechos, en relacion con el pro-
ceso patoldgico sufrido, obligacion que no queda
referida sélo a los medios técnicos y estructurales, sino,
también, al factor humano. Y, aun cuando los medios
no fueran suficientes, dicha circunstancia, por si, no de-
termina la existencia de responsabilidad, de la Adminis-
tracién. En la ponderacion de esa obligacion de medios,
es preciso tener en cuenta las limitaciones légicas de
todo servicio publico; la prioridad en la utilizacién de
los medios limitados, el plazo en que pueden ser pues-
tos a disposicion del usuario. En este sentido, las SSTS
de 25 de febrero de 2009, y STS de 24 de mayo de 2011.

3.3 Derivada de esa obligacién de medios, en las re-
clamaciones que nacen de la actuacion médica o sani-
taria, resulta insuficiente, en doctrina de nuestro Alto
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Tribunal, la existencia de una lesiéon (que conduciria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo ra-
zonable), sino que es preciso acudir al criterio de la Lex
artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado
producido en la salud o en la vida del enfermo ya que
no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion ga-
rantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.
Asi pues, solo en el caso de que se produzca una infrac-
cion de dicha Lex artis responde la Administracién de
los dafios causados; en caso contrario, dichos perjuicios
no son imputables a la Administracién y no tendrian la
consideracién de antijuridicos por lo que deberdn ser
soportados por el perjudicado. La obligacién se con-
creta en prestar la debida asistencia médicay no en ga-
rantizar en todo caso la curacién del enfermo. Estamos
ante un criterio de normalidad de los profesionales sa-
nitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar
con arreglo a la diligencia debida; criterio que es fun-
damental pues permite delimitar los supuestos en los
que verdaderamente puede haber lugar a responsabi-
lidad exigiendo que no solo exista el elemento de la le-
sion sino también la infraccién del repetido criterio (asf
lo recuerda la STSJ DE CYL, Burgos, Secc. 23, de 6 de
mayo de 2010, y lo expresa con claridad la STS de 10 de
julio de 2012).

La aplicacién de este criterio se traduce en la practica
en la asuncion de la regla de responsabilidad por culpa,
analizando los distintos supuestos en los que puede
concurrir una vulneracion de la lex artis, como serian el
error de diagnéstico; la tardanza en el mismo; en la de-
terminacion del tratamiento, etc. En todo caso, en la
apreciacién de esa vulneracion de las normas vy leyes
de la ciencia médica, deben considerarse una serie de
criterios, a saber: A/ El estado de la ciencia, como cri-
terio de referencia para valorar la idoneidad de la ac-
tuacidén sanitaria; B/ Inversién de la carga de la prueba
de la culpa sin perjuicio de excepciones, como en el
caso de la denominada doctrina del dafio despropor-
cionado; supuestos de facilidad y disponibilidad proba-
torias, por aplicacion del art. 217.6 de la LEC; Pérdida o
extravio de la historia clinica ( STS 20 de noviembre de
2012 Rec. de Casacion 4891/2011); o Infecciones no-
socomiales); C/ Teoria de la pérdida de oportunidad; D/
La teoria de la responsabilidad por actuacion sanitaria
conjunta defectuosa.

CUARTO.- MALA PRAXIS. PERDIDA DE OPORTUNIDAD.

4.1 En este punto, procede recordar nuestra doctrina
jurisprudencial sobre lo que debe entenderse por lex
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artis, y mas concretamente sobre la lex artis ad hoc que
recoge. Asi, ya el Tribunal Supremo en SSTS de fecha 8
de junio de 1994 y STS de fecha 25 de mayo de 1999,
sefialaba:

"Es la Medicina la que establece y define la "lex artis"
y la "lex artis ad hoc", siguiendo estdndares aceptados
en el propio ejercicio de la profesion y teniendo en
cuenta las circunstancias y condiciones de la ciencia y
la concreta situacion del paciente, asi como la existencia
de la llamada "libertad clinica", que obliga al médico a
tomar decisiones que pueden ser discutibles, pero que
deben considerarse prudentes entre tanto no existan
elementos de los que quepa inferir lo contrario. Debe
tenerse en cuenta que la ciencia médica no es una cien-
Cia exacta, sino que la exigencia de responsabilidad pre-
senta siempre grandes dificultades porque su ciencia
es inexacta por definicién. Concurren en ella factores y
variables imprevisibles que pueden provocar serias
dudas sobre las causas determinantes del dafio, a lo
que debe de afiadirse la libertad del médico que nunca
debe de caer en audacia o aventura".

En la valoracion de la conducta del profesional sani-
tario queda descartada, como ya se sefialé mas arriba,
toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva,
estando, por tanto, a cargo del paciente la carga de la
prueba de la culpa o negligencia correspondiente, en
el sentido de que ha de dejar plenamente acreditado
en el proceso que el acto médico quirurgico enjuiciado
fue realizado con infraccidn o no sujecion a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo ("lex artis
ad hoc") ( SSTS 8 de septiembre de 1998 ; 26 junio
2006 ).

Y dentro de esta actividad probatoria opera con es-
pecial relevancia la prueba pericial. No se escapa que
para poder apreciar si concurre o no defectuosa praxis
o lex artis ad hoc, de hace necesario analizar y valorar
la técnica medica empleada en cada supuesto y para
ello es necesario un estudio técnico para la que se exi-
gen conocimientos médicos especificos. La aportacién
de dichos conocimientos solo puede realizarse a través
de una prueba pericial que tiende a convertirse en mu-
chos supuestos, en el centro del recurso.

La trascendencia de la prueba pericial se aprecia con
mas intensidad en supuestos en los que la estimacion
o no de la reclamacion depende de que se determine
si se ha producido una violacion o no de la lex artis; y a
partir de ahi, concluir si el dafio retdine la condicién de
antijuridico, o si debe entenderse que es una conse-
cuencia inherente al padecimiento mismo de la enfer-
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medad y que, por tanto, no debe dar lugar a indemni-
zacion.

En la valoracion de esta prueba, existe una constante
doctrina jurisprudencial que se expresa, entre muchas
otras, en la STSJ de Madrid, Secc. 102 de 30 de diciem-
bre de 2014, citando la jurisprudencia del TS:

" Finalmente, no puede desconocerse que para la de-
terminacion de la existencia de posibles infracciones de
la "lex artis" se requieren especiales conocimientos de
la ciencia médica que deben ser facilitados por técnicos
especializados en la materia. En tal sentido, la jurispru-
dencia viene sosteniendo que la valoracién de los infor-
mes periciales o de técnicos peritos requiere un analisis
critico de los mismos, incumbiendo al érgano judicial
valorar los datos y conocimientos expuestos en ellos de
acuerdo con los criterios de la sana critica que deter-
mina el articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
y debiendo atender a la fuerza probatoria de los dicta-
menes con base en la mayor fundamentacién y razén
de ciencia aportada, y conceder, en principio, prevalen-
cia a aquellas afirmaciones o conclusiones que vengan
dotadas de una mayor explicacidon racional. Y precisa
que el principio de libre valoracién de la prueba pericial
permite al Juez o Tribunal decantarse por uno u otro
dictamen en funcién de su fuerza técnica, generadora
de conviccion, sin que ello suponga valoracidn arbitraria
o contraria a las reglas de la sana critica [ sentencias del
Tribunal Supremo, Sala 32, de 20-11-2012 (recurso
5870/2011 )y 21 de diciembre de 2012 (4229/2011

)"

4.2 Por otro lado, en cuanto a la teoria de la pérdida
de oportunidad, esta pretende indemnizar aquellos
dafios derivados, no tanto de una conducta activa del
causante de los dafios, como de una omision. De no
haber ocurrido tal omisidn, el dafio no se habria mate-
rializado, o el resultado habria sido mas favorable. Con-
siste en entender que deben estimarse aquellas
reclamaciones en la que se acredite que la asistencia
sanitaria se ha producido de tal modo que de haberse
producido de otra manera habria sido posible obtener
otro resultado distinto y mas favorable a la salud del pa-
ciente respecto del que se plantea en la reclamacion.

La pérdida de oportunidades entiende que basta con
que se acredite una cierta probabilidad de que la ac-
tuacion médica pudiera haber evitado el dafio, aunque
no quepa afirmarlo con certeza, para que proceda la in-
demnizacién que debera reconocerse en una cifra que
estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibi-
lidades de curacidon que el paciente sufrié como conse-
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cuencia de ese diagnodstico tardio de su enfermedad.
Aunque la incertidumbre en los resultados es consus-
tancial a la practica de la medicina los ciudadanos
deben contar 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 disposicion
de las administraciones sanitarias.

A tales efectos, se debe precisar que la llamada pér-
dida de oportunidad se caracteriza, segun reiterada ju-
risprudencia, por la incertidumbre acerca de que la
actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mi-
norado 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 o sumandos de di-
ficil concrecion, como son, el grado de probabilidad de
gue dicha actuacion hubiera producido ese efecto be-
neficioso, y el grado, entidad o alcance del mismo [ SSTS
de 19 de octubre de 2011 (casacion 5893/2006 ), 22 de
mayo de 2012 (casacién 2755/2010) y 21 de diciembre
de 2012 (casacion 4229/2011)].

La Sentencia de esta misma Sala de 4 de junio de
2018, sefiala: "En este punto recordaremos que la ju-
risprudencia ha apreciado que "la caracterizaciéon de la
" pérdida de oportunidad" se concreta en el grado de
incertidumbre que rodea a una determinada actuacion
médica para constatar en qué medida se hubiera evi-
tado un resultado lesivo, atendida la gravedad del dafio,
o se hubiera mejorado la situacién del paciente de ha-
berse tomado una decisién concreta" (STS 26 de Sep-
tiembre de 2014 (RJ 2014, 5048), rec. 3637/2012 ),
como "laincertidumbre acerca de que la actuacion mé-
dica omitida pudiera haber evitado o minorado el defi-
ciente estado de salud del paciente, con la consecuente
entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi cau-
sado de dos elementos o sumandos de dificil concre-
cién, como son, el grado de probabilidad de que dicha
actuacion hubiera producido ese efecto beneficioso, y
el grado, entidad o alcance de éste mismo" (STS 19 Oc-
tubre 2011 (RJ 2012, 1298), rec. 5893/2006 )".

La STS de 20 de marzo de 2018 (recurso 2820/2016)
refiere respecto a la doctrina de la "pérdida de oportu-
nidad": "NOVENO.- Y no puede ser ello de otro modo,
porque la razén de la acogida por parte de la jurispru-
dencia de esta doctrina se mueve en distinto plano que
el de la "lex artis". Concretamente, se sitla en el te-
rreno de la incertidumbre, como, entre tantas otras, re-
saltan las resoluciones que precisamente cita la
sentencia recurrida, ( nuestras Sentencias de 19 de oc-
tubre de 2011 RC 5893/2006 y 22 de mayo de 2012 RC
2755/2010): "la denominada "pérdida de oportunidad"
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se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la ac-
tuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejo-
rado 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 o sumandos de di-
ficil concrecién, como son el grado de probabilidad de
que dicha actuacion hubiera producido el efecto bene-
ficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo".

Como, por otra parte, sefiala también la mas reciente
Sentencia de 27 de enero de 2016 RC 2630/2014 : "En
el caso enjuiciado, lo que se considera indemnizable es
la pérdida de oportunidad que se produjo como conse-
cuencia del retraso de 18 y 20 minutos, respectiva-
mente, en avisar enfermeria al ginecdlogo de guardia'y
al anestesista. Sobre la base de un supuesto de hecho
diferente, como el aportado de contraste, se pretende
una modificacidn al alza de la cuantia concedida. Y, es
sabido, el "quantum" de la indemnizacidon no es suscep-
tible de ser combatido en casacion.

Es decir, no se ha apreciado que haya mala praxis,
sino pérdida de oportunidad, conceptos que no son es-
trictamente equiparables y que, por tanto, impiden
apreciar la triple identidad en cuanto fundamentos, he-
chosy pretensiones del recurso de casacion para la uni-
ficacién de doctrina.

En sentencia de 3 de diciembre de 2012-recurso de
casacion num. 2892/2011-, entre otras, se dijo: "Pode-
mos recordar la Sentencia de esta Sala y Seccién de
veintisiete de septiembre de dos mil once, recurso de
casacion 6280/2009, en la que se define la doctrina de
la pérdida de oportunidad, recordando otras anterio-
res":

Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviem-
bre de 2009, recurso de casacion 1593/2008: La doc-
trina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en
la jurisprudencia de la Sala 3 2 del Tribunal Supremo,
asi en las sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre
de 2005, como en las recientes de 4 y 12 de julio de
2007, configurdndose como una figura alternativa a la
quiebra de la lex artis que permite una respuesta in-
demnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha
producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico
consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin em-
bargo, en estos casos, el dafio no es el material corres-
pondiente 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 parametros de actuacién, en suma, la posibilidad
de que las circunstancias concurrentes hubieran acae-

ENERO 2024



cido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay,
asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tra-
tamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al
dafio moral y que es el concepto indemnizable. En de-
finitiva, es posible afirmar que la actuacion médica
privé al paciente de determinadas expectativas de cu-
racién, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo
el montante de la indemnizacién en razén de la proba-
bilidad de que el dafio se hubiera producido, igual-
mente, de haberse actuado diligentemente". (FD 79)".

En definitiva, como afirma la Sentencia de 21 de di-
ciembre de 2012 RC 4229/2011, la doctrina de la pér-
dida de oportunidad "existe en aquellos supuestos en
los que es dudosa la existencia de nexo causal o concu-
rre una evidente incertidumbre sobre la misma". En
este sentido cumple sefialar que se trata de una regla
de imputacién causal alternativa a la tradicional resul-
tante de las clausulas generales de responsabilidad ("un
régimen especial de imputacion probabilistica”, aten-
diendo a lo establecido por la Sala Primera de este Tri-
bunal: Sentencia de 16 de enero de 2012 )".

QUINTO.- SOBRE LOS INFORMES PERICIALES.

5.1 Es preciso recordar, en primer término, que en
materia de responsabilidad patrimonial adquiere gran
importancia la correcta aplicacién de las normas sobre
la carga de la prueba, de modo que corresponderd a
quien sostiene que la Administracion ha incurrido en
responsabilidad patrimonial acreditar la concurrencia
de los requisitos a los que nos hemos referido, incluidos
los distintos conceptos por los que reclama una indem-
nizaciény el importe de los mismos, siendo carga de la
Administracién probar los hechos impeditivos u obstati-
vos a la pretension de la parte actora, conforme dis-
pone el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
debiéndose recordar en este punto que a tal fin son ad-
misibles tanto las pruebas directas como las indirectas.
Las normas de la carga de la prueba deben cohones-
tarse con el principio de facilidad probatoria (cuando a
una de las partes le resulta facil probar el hecho con-
trovertido y no lo hace) y con el de la posibilidad pro-
batoria (ya que no es posible exigir pruebas que
resulten dificiles o de imposible realizacion).

En esta linea, resulta evidente que en este ambito
opera con especial relevancia la prueba pericial. No se
escapa que para poder apreciar si concurre o no defec-
tuosa praxis o lex artis ad hoc, se hace necesario anali-
zar y valorar la técnica medica empleada en cada
supuesto y para ello es necesario un estudio técnico
para el que se exigen conocimientos médicos especifi-
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cos. No obstante esa importancia de la pericia, a la hora
de efectuar la tarea de valorar los medios probatorios
debe partir de la consideracion previa, cual es que las
pruebas periciales no acreditan irrefutablemente un
hecho, sino que expresan el juicio o conviccién del pe-
rito con arreglo a los antecedentes que se le han facili-
tado, por lo que no prevalece, en todo caso, vy
necesariamente, sobre otros medios de prueba, ya que
no existen reglas generales preestablecidas para valo-
rarla, salvo la vinculacion a las reglas de la sana critica
como criterios de interpretacion y valoracién de las pe-
ricias aportadas al procedimiento (articulo 348 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

Y en el marco de la valoracidon conjunta de los medios
probatorios traidos al proceso, aunque es claro, como
decimos, que la fuerza probatoria de los dictdmenes pe-
riciales reside en gran medida, entre otros criterios,
como se sefiala, en su fundamentacién y coherencia in-
terna, la especialidad del autor, en las fuentes de infor-
macién, y documentacion cientifica consultada, y/o en
la independencia o lejania del perito respecto a los in-
tereses de las partes; en cualquier caso toda opinién
técnica proporcionada a instancia de cualquiera de las
partes en litigio.

Y lo anterior debe aplicarse, teniendo en considera-
cién la doctrina jurisprudencial sobre la prohibicién de
regreso légico desde acontecimientos posteriores des-
conocidos en el momento del diagndstico o de la con-
ducta desencadenante del dafio, declarada en las
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
14 y 15 de febrero de 2006 , 7 de mayo de 2007 y de
10 de junio de 2008, en la que, con cita de las anterio-
res, se recogia que:

"B) La valoracién del nexo de causalidad exige pon-
derar que el resultado dafioso sea una consecuencia
natural, adecuada vy suficiente, valorada conforme a las
circunstancias que el buen sentido impone en cada
casoy que permite eliminar todas aquellas hipotesis le-
janas o muy lejanas al nexo causal so pena de conducir
a un resultado incomprensible o absurdo, ajeno al prin-
cipio de culpa. La imputacion objetiva al recurrente-o
atribucién del resultado, quaestio iuris [cuestion juri-
dica] revisable en casacién en el dmbito de la aplicacion
del art. 1902 CC no puede llevar a apreciar una respon-
sabilidad derivada de unos actos médicos sin mas fun-
damento que ser anteriores en el tiempo y constituir
eslabones en el curso de los acontecimientos cuando
no podia preverse racionalmente el resultado final pro-
ducido, ni a cuestionar el diagnéstico inicial del paciente
si el reproche se realiza exclusivamente fundandose en
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la evolucion posterior y, por ende, infringiendo la pro-
hibicién de regreso que imponen los topoi [leyes] del
razonamiento practico".

5.2 En el supuesto que analizamos cabe sefialar, en
primer lugar que frente a lo que se afirma en el escrito
de demanda en referencia al buen estado previo de don
Fulgencio, la realidad que se constata en la historia cli-
nica es bien diferente. Efectivamente, ya al inicio de la
Historia que obra en el E.A., se pone de manifiesto que
el paciente sufria una pluripatologia, con afecciones ar-
teriales importantes, y diabetes mellitus tipo 2. En con-
creto sufria: Diabetes Mellitus tipo 2 de larga evolucion
y de dificil control por intolerancia a antidiabéticos ora-
les y desestimado el tratamiento con insulina por sus
familiares. Hipertension arterial. Dislipemia (trastornos
del metabolismo graso). Claudicacién intermitente de
la marcha por afectacion vascular de MMII diagnosti-
cada en 2002, vista en la consulta de cirugia vascular en
2015. Placas de ateroma en ambas arterias cardtidas
(factor de riesgo para padecer ictus). Cardiopatia isqué-
mica con infarto de miocardio en 2002. Fibrilacién au-
ricular en tratamiento crénico con Sintrom. Enfermedad
pulmonar obstructiva crénica con patrén de afectacion
radioldgico en la base de ambos pulmones. Asociaba fi-
brosis pulmonar y bronquiectasias. Trastorno depresivo
con medicacién crénica. Cuadro de demencia mixta
progresiva desde de 7-8 afios de evolucién. Por este
motivo, hacia tiempo que el paciente no salia a la calle
solo, aunque si deambulaba por su casa. Artrosis de ro-
dillas y de columna cervical. Historia de prostatitis
aguda. Fendmeno de Raynaud (alteracién de la circula-
cién de los pequefios vasos de la mano de origen ate-
rotrombdtico-desprendimiento de pequefios trombos),
entre otros padecimientos.

5.3 Este cuadro es descrito ya en el informe del Dr.
donJulidn, especialista en Medicina Legal y Forense, en
el que las recurrentes sustentan su pretension. En este
informe, tras hacer referencia a todo el proceso de
curas seguido a partir del 4 de junio de 2020, y definir
el pie diabético, realiza una serie de consideraciones
médico-legales, y afirma que en un principio el proceso
curativo fue correcto hasta el dia 15 de julio de 2020,
fecha en la que se recogen muestras para cultivo y se
inicia tratamiento antibiético con penicilinas. No obs-
tante, considera el perito que desde esa fecha, tras el
empeoramiento del cuadro infeccioso, y la aparicién de
signos de gangrena, especialmente en la mafiana del
dia 18 de julio de 2020, deberia haber adoptado una
actitud intervencionista y no conservadora, derivando
al paciente al centro hospitalario, demorando asi las po-
sibilidades de tratamiento. Ademads, afirma que se ob-
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viaron signos que indicaban claramente un agrava-
miento de la patologia, signos que, en aplicacién a los
protocolos de actuacién médica que refiere, hubieran
exigido su inmediato traslado a dicho centro hospitala-
rio, como asi hizo la familia en la mafiana del dia 19 de
julio. Por ende, concluye el perito de las recurrentes
que la amputacion es consecuencia del agravamiento
de la lesién que manifiesta el paciente en el pie derecho
desde semanas previas; y dicha lesion no se manejo co-
rrectamente conforme a protocolos de actuacién, ge-
nerandose un injustificado retraso en la derivacién a los
especialistas, lo que quizds podria haber evitado la am-
putacion.

Sin embargo, a renglén seguido sefiala que no es po-
sible afirmar categdricamente que una derivaciéon mas
precoz a un servicio especializado hubiera evitado la
amputacién. Acaba concluyendo que la atencion dis-
pensada no se ajustd a la lex artis ad hoc. En su inter-
vencion en fase de aclaraciones, sitla la pérdida de
oportunidad en la atencion del dia 18 de julio, al no ha-
berse realizado pruebas sobre su estado general, o asi
no constan. Afirma que deberia haberse derivado en
ese momento al Centro hospitalario. Y aun cuando sus
patologias eran multiples, su estado previo no era es-
pecialmente malo, tendria una isquemia de nivel 2,y
precisamente esos antecedentes deberian haber lle-
vado a extremar las precauciones.

5.4 Frente a este informe, obra al folio 115 del E.A. el
Informe del facultativo del Centro de Salud en el que se
sefiala que las curas de don Fulgencio fueron progra-
madas a partir del dia 3 de junio de 2020, con caracter
periddico por Ulcera en pie derecho. Y como se trataba
de un paciente diabético con isquemias en extremida-
des inferiores, la enfermera comunitaria (que también
suscribe el informe) se puso en contacto con la Unidad
de pie diabético del HUCA para consensuar actuaciones
en el seguimiento y realizar las curas.

Es mas, se comenta la posibilidad de organizar una
interconsulta a través de la enfermera de enlace, sefia-
lando la Unidad del HUCA que se realizase la intercon-
sulta con Cirugia Vascular. Se comunica esta posibilidad
con la hija del paciente, dofia Adelaida, que la rechaza
a pesar de que la enfermera firmante del informe le in-
siste en lo conveniente y adecuado de la interconsulta.
Dentro del proceso de curacion, el 15 de julio de 2020
se detecta una sobreinfeccién de la herida, por lo que
se prescribe inmediatamente tratamiento antibidtico
ese mismo dia, y no el dia 17 como se sefiala en la de-
manda. Al dia siguiente, 16 de julio, se le realiza una ex-
ploracion en el domicilio por un facultativo médico del
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Centro de Salud, sin que se refleje presencia de necro-
sis. Esta aparece por vez primera el dia 18 de julio,
como secundaria a la infeccion de tejidos blandos, con
evolucién rapida en el contexto de un pie diabético.

5.5 La Aseguradora aporta al E.A. un informe suscrito
por el Dr. don Jose Ramdn, Especialista en Angiologia 'y
Cirugia Vascular; y por el Dr. don Aurelio, Especialista
en Cirugia General y del Aparato Digestivo, y Farmacéu-
tico. En este informe se hace una referencia detallada
de los antecedentes asistenciales prestados a don Ful-
gencio, y a la multipatologia que padecia. Hacen hinca-
pié los autores del informe en la enfermedad arterial
periférica e isquemia crénica de los miembros inferiores
gue venia soportando el fallecido, tratdndose de una
enfermedad polifocal que se asocia, con frecuencia, a
enfermedades en las arterias coronarias y en las caré-
tidas.

Precisan que una de las formas mas peligrosas de la
enfermedad arterial es |a arteriopatia diabética causada
por la diabetes mellitus, tipo 2, que exige un cuidado
especial, y que puede generar, con origen traumatico
heridas de mal prondstico y rapida evolucién, de forma
gue lesiones inicialmente banales pueden complicarse
drasticamente y provocar cuadros graves de gangrena.
Mas del 80% de los pacientes con pie diabético acaban
con una amputacion de la extremidad. Se trata de la pri-
mera causa de amputacion en Europa y Estados Unidos.
Ademas presenta una altisima recurrencia ya que la en-
fermedad que lo origina, la diabetes, es crénica y su
control y seguimiento son de dificil cumplimiento.

Los peritos plasman en el informe una serie de con-
sideraciones médicas en relacion con el caso que se
analiza, y sefialan que el paciente presentaba todos los
factores de riesgo conocidos para el desarrollo de arte-
rioesclerosis y enfermedad arterial; habia sido diagnos-
ticado de afeccion arterial en los tres lugares mas
frecuentes y graves (Coronarias, carotidea, y presen-
taba claudicacién intermitente en los miembros inferio-
res). Sitlan el hallazgo de la lesion, conforme se deriva
de la historia clinica en el dia 2 de junio de 2020, siendo
diagnosticada por el poddlogo. La herida fue tratada de
forma periddica y observada por el equipo de atencién
Primaria.

Asi, se realizaron curas los dias 3, 4, 11, 16, 19, 23 y
24 de junio de 2020. Igualmente, los dias 3, 6, 9y 13
de julio del mismo afio. El dia 15 el médico y la enfer-
mera detectan que la herida comienza a exudar y esta-
blecen tratamiento antibidtico. El dia 16 le toman
muestras de la lesién y toma de orina para analisis. El
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dia 17 y 18 la lesion empeora, apreciandose inicio de
necrosis que se extiende desde el dedo hasta el dorso
del pie y un enrojecimiento hacia la zona plantar. El dia
18 es atendido y observado por el facultativo médico
del Centro de Salud, que emite volante de interna-
miento en Centro hospitalario, para que lo pudieran
usar los familiares. En la mafiana del dia 19, la familia
traslada a don Fulgencio al Hospital de Jarrio, donde es
observado, y se le remite al Servicio de Vascular del
HUCA, donde el mismo dia 19 es intervenido de la ex-
tremidad inferior derecha que se le amputa por encima
de la rodilla.

La evolucién postoperatoria es buena durante los dias
20 a 23 de julio de 2020, con correcta cicatrizacion del
mufidn y aceptable estado general y analitico. En la ma-
fiana del dia 24 el paciente presenta febricula (37,59),
y se le piden nuevos cultivos. A las 21,00 horas sufre un
cuadro de pérdida de conocimiento, con tensiones
bajas y frecuencias cardiacas aceleradas. Empeora drds-
ticamente, y el cirujano vascular de guardia habla con
la familia para aplicarle sedacidn. El paciente fallece en
la mafiana del dia 25 de julio de 2020.

Afirman los peritos que se trata de un caso tipico y
frecuente en cualquier Servicio de Angiologia y Cirugia
Vascular, de paciente con multiples patologias crénicas
asociadas potencialmente muy graves, con afeccion
vascular crénica. Presentaba un deterioro cognitivo
desde hacia 7 u 8 afios. Consideran que la actuacién de
asistencia primaria fue correcta, puesto que la periodi-
cidad de las curas y la vigilancia médica y de enfermeria
fue exhaustiva y adecuada. Es el 15 de julio cuando pre-
senta sintomas de infeccion, y se le pauta antibiotico de
amplio espectro y se solicitan cultivos, que se toman al
dia siguiente. Es frecuente que este tipo de pacientes
no responda al tratamiento antibidtico, y empeore.
Siendo esta la situacion observada el dia 18, se emite
volante interconsulta hospitalaria por el médico del
Centro de Salud. El tratamiento en el Hospital de Jarrio
y en el HUCA es el correcto.

Posteriormente, el Dr. don Aurelio, emite un segundo
informe en el que insiste: " La necesidad de la amputa-
cion del Miembro Inferior derecho no es producto de
una asistencia incorrecta sino del propio pié diabético
y su mala evolucién. Segun la literatura médica publi-
cada, a pesar de todos nuestros esfuerzos, mas del 80%
de los pacientes con lesiones de Pie Diabético acabaran
con una amputacion de la extremidad. Se trata de la pri-
mera causa de amputacion mayor en Europa y Estados
Unidos. Ademas, el 66% de estos pacientes no recupe-
rard su vida auténoma.
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Por otro lado, el fallecimiento del paciente no es se-
cundario a la amputacién sino a un evento isquémico
agudo, de probable origen cardiolégico y/o neuroldgico,
gue no guarda ninguna relacion con dicha intervencion
sino con su pluripatologia basal y estado preexistente".

5.6 En la valoracién de estos informes no podemos
obviar la especialidad del facultativo que emite el in-
forme aportado por la aseguradora, dr. Jose Ramén,
guien aporta datos especificos sobre la gravedad de los
antecedentes de don Fulgencio, y el porcentaje de
riesgo de amputacion en pacientes con pie diabético,
gue alcanza el 80%, dato que no es negado por el perito
de las recurrentes, como el hecho de que las patologias
arteriales sean una de las principales causas de falleci-
miento en occidente. Para valorar la actuacion de los
facultativos en este supuesto, tenemos que partir de la
sintomatologia que presentaba en cada momento don
Fulgencio, teniendo presente lo sefialado por el dr. Au-
relio que no existia alternativa terapéutica a las curas o
a la amputacion, de tal suerte que de no dar resultado
las primeras, como ha sido el caso, solamente cabia la
amputacion.

El curso del proceso parte de la presencia de una he-
rida diabética en el pie derecho, que inicialmente no
manifestaba signos de infeccién, y durante mes y medio
es curada sin mayores complicaciones. El primer sin-
toma de infeccion aparece cuatro dias antes de la am-
putacion, el 15 de julio, y es abordado inmediatamente
con un antibiético de amplio espectro, y se le toman
muestras para cultivo el dia 16.

El dia 18 aparecen los sintomas de necrosis, y se
emite volante de interconsulta hospitalaria por el mé-
dico del Centro de salud, siendo ingresado en la ma-
flana del dia 19. El hecho que inicialmente, el facultativo
de atencién primaria prescribiera una consulta a los dos
dias, en nada incide en el proceso evolutivo, dado que
el dia 19 es atendido en el Hospital de Jarrio. Por otro
lado, si se controlaron inicialmente los pulsos de la he-
rida del pie derecho, dando resultado positivo, lo que
es acorde con un paciente que tomaba un anticoagu-
lante debido a su patologia arterial previa.

5.7 La actuacion médica, como deciamos mas arriba,
no puede ser analizada retrospectivamente, desde el
campo de la hipdtesis, ni del resultado final, sino que
debe ir acompasada a los datos objetivos contrastados
en el proceso asistencial, sin poder exigir la infalibilidad
del diagndstico clinico, pues como sefiala la STS, Civil,
de 16 de abril de 2007 (rec. 1368/2000 ) «La actividad
diagndstica comporta riesgos de error que pueden

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

mantenerse en ciertos casos dentro de los limites de lo
tolerable. Existe, sin embargo, responsabilidad si para
la emision del diagndstico el médico no se ha servido
en el momento oportuno, siendo posible, de todos los
medios que suelen ser utilizados en la practica profe-
sional, teniendo en cuenta las pautas seriadas de diag-
néstico y tratamiento terapéutico con las que se facilita
la concrecion de la lex artis y la evolucién y perfeccio-
namiento de los protocolos asistenciales (que incluyen
la consideracién de reglas de orden deontolégico: STS
de 15 de diciembre de 2006 ) y valorando las circuns-
tancias de cada caso para decidir la prestacién de asis-
tencia".

No puede afirmarse, en atencion a la sintomatologia
a tiempo real descrita en la historia clinica un retraso ni
error en el diagndstico. El lamentable desarrollo del pa-
decimiento del recurrente no autoriza a realizar un exa-
men retrospectivo, pues ya en nuestra STSJ de 25 de
febrero de 2019, sobre responsabilidad médica, indica-
mos que "la asistencia sanitaria es una obligacion de
medios y no de resultados, de modo que no puede
apreciarse responsabilidad cuando se han empleado las
técnicas y los instrumentos de que se dispone, y desde
luego lo que no cabe es efectuar un analisis retrospec-
tivo una vez que se sabe lo que realmente acontecio,
tal como ensefia la STS de 18 de julio de 2016, rec.
4139/2014 ",

La incertidumbre en los resultados en consustancial
a la practica de la medicina. Los ciudadanos deben con-
tar con la garantia de que van a ser tratados con dili-
gencia aplicando los medios e instrumentos que la
ciencia médica pone a disposicion de las Administracio-
nes sanitarias, que es lo que en el caso se cumplid, aun-
que el resultado no fuese el esperado. Lo que no cabe
es, tras el conocimiento del resultado, abordar el ana-
lisis de la actuacién asistencial buscando lo que podrian
haber sido indicativos o sintomas aislados que justifi-
quen la infraccién de la lex artis o la pérdida de oportu-
nidad en su caso, sin la perspectiva global de la
sintomatologia en su conjunto y la variabilidad y evolu-
cion de esta en el transcurso de las horas.

Y ello méaxime, como es el caso, en el que la implan-
tacion de una infeccion que no responde a tratamiento
antibiotico en un paciente con diabetes estd abocada a
la amputacion de la extremidad afectada como Unico
tratamiento, como se deriva de la literatura médica ci-
tada en el informe pericial aportado por la aseguradora.
La demora de traslado es de 12 horas, lo que sefiala el
Dr. Aurelio resulta intrascendente. Lo que resultaba sus-
tancial es la naturaleza de la gangrena, que era humeda,

ENERO 2024



por lo que la infeccidon resulta incontrolable. Por otro
lado la causa de la muerte no fue la infeccién, de hecho
el mufion presentaba una buena evolucion, por lo que
es mas que previsible que la causa fuera un ictus o un
infarto, vinculados a sus padecimientos previos.

En definitiva, no podemos dar por acreditada la con-
currencia de una mala praxis por incumplimiento de la
lex artis ad hoc, ni una pérdida de oportunidad terapéu-
tica, lo que desemboca en la desestimacidn del recurso.

SEXTO.- COSTAS.

No obstante lo anterior, las dudas facticas que con-
curren en el presente supuesto, llevan a la no imposi-
cién de las costas, en aplicacion del art. 139 de la LICA.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha de-
cidido: Que procede desestimar el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Procura-
dora dofia Cristina Fernandez-Sanz Alvarez, actuando
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en nombrey representacion de dofia Blanca, dofia Ade-
laida y dofia Alicia, contra la Resolucién de 30 de agosto
de 2022, dictada por el Consejero de Salud del Princi-
pado de Asturias, por la que se desestima la reclama-
cién de responsabilidad patrimonial formulada por los
aqui recurrentes en fecha 24 de febrero de 2021, en re-
lacion con la inadecuada asistencia prestada en el Cen-
tro de Salud de Tapia de Casariego al esposo y padre de
las recurrentes, don Fulgencio, desde el 3 de junio de
2020 hasta el 19 de junio de 2020.

Sin costas.

Contra la presente resolucion cabe interponer ante
esta Sala recurso de casacion en el término de treinta
dias, para ser resuelto por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo si se denuncia infrac-
cion de legislacion estatal o por esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior
de Justicia si lo es por legislacion autondmica.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara
testimonio a los autos, la pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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COMPETENCIAS NO MEDICAS

El Supremo confirma la norma
de servicios farmacéuticos
de la Generalidad Valenciana

ADS. La Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo confirma la legalidad del Decreto
188/2018, de 19 de octubre, del Consejo de la Ge-
neralidad Valenciana, por el que se requla la concer-
tacion de los servicios profesionales farmacéuticos
asistenciales y la acreditacion de las oficinas de far-
macia para su prestacion, por considerar que no in-
vade competencias médicas.

Aunque desestima el recurso del Consejo Autond-
mico de Colegios de Médicos Valencianos, y como
en el fonde late el temor del colectivo médico a una
invasién de competencias profesionales por la apli-
cacion del texto normativo impugnado, el Supremo
subraya, en su fundamento juridico sexto, que el ac-
ceso a la historia clinica queda reservado a profesio-
nales asistenciales que realizan el diagndstico o el
tratamiento del paciente (articulo 16.1 de la Ley de
Autonomia del paciente).

En cuanto a la eventual infraccion de la normativa
sobre proteccion de datos o, directamente, sobre el
acceso a la historia clinica, el Supremo afirma que
el articulo 6.3 de la norma impugnada no habilita a
los farmacéuticos para acceder a una documenta-
cion cuyo acceso corresponde a los profesionales
asistenciales que diagnostican o instauran un trata-
miento (articulo 16.1 de la Ley de Autonomia del Pa-
ciente).

El Supremo considera que la expresion "activida-
des sanitarias" de los servicios profesionales farma-
céuticos asistenciales (SPFA) no presenta ningun
rasgo de invasién competencial, y que el articulo 6.3
del Decreto solo prevé un modo de comunicacién
informatica entre el equipo asistencial y la informa-
cién farmacoterapéutica, de lo que no puede dedu-
cirse, "en palabras de la recurrente, que se abra una
ventana de acceso a la historia clinica pues tal ac-
ceso queda reservado a los profesionales asisten-
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ciales que realizan el diagnéstico o el tratamiento
del paciente (cfr. articulo 16.1 de la Ley de Autono-
mia del paciente).

En su fundamento juridico quinto, la sentencia
concreta que la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Re-
gulacidn de Servicios de las Oficinas de Farmacia
habilita al farmacéutico para dar informacién y se-
guir los tratamientos farmacoldgicos, actuar en coor-
dinacion con los servicios asistenciales autondmicos
(articulo 1.5y 9) asi como el de supervision.

Por su parte, La Ley del Medicamento y la de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud atri-
buyen al farmacéutico la misién de velar por el uso
racional del medicamento, profesional que dispen-
sard lo prescrito por el médico salvo las excepciones
del articulo 89.2 al 5 de la Ley del Medicamento.

El farmacéutico cooperard con el médico en el se-
guimiento del tratamiento a través de los procedi-
mientos de atencion farmacéutica, contribuyendo a
garantizar su eficacia y seguridad (articulo 86.1 pri-
mer inciso y articulo 87.1 de la Ley del Medica-
mento), ejercera la dispensacion informada, vy, a
solicitud de los pacientes, interviene en la dosifica-
cién para mejorar el cumplimiento terapéutico, en
los tratamientos y con las condiciones y requisitos
gue establezcan las Administraciones sanitarias
competentes (articulo 86.1 segundo inciso de la Ley
del Medicamento).

Tras exponer las competencias legales de los far-
macéuticos, el Supremo incide en que la regulacién
de los SPFA "deberda ajustarse al ambito funcional
propio de médicos y farmacéuticos, asi como al co-
metido especifico de las oficinas de farmacia, sin
atribuir al titular de la oficina de farmacia funciones
profesionales que invadan las normativamente pre-
vistas para los médicos".

Otras referencias de interés en ADS

ADS n? 314 / Mayo 2023. TS juzgard la atribucion de competen-
cias a farmacéuticos en Comunidad Valenciana

ADS n® 318 / Oct. 2023. Sentencias obligan a modificar normas
de atencion farmacéutica en Aragon.

ADS n? 314 / Mayo 2023. Supremo / Los equipos de atencion pri
maria tienen que estar dirigidos por médicos.

ADS n 312 / Marzo 2023. Anulan criterios de competencia sani
taria de reglamento de cualificaciones profesionales.
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ADS n? 296 / Oct. 2021. El Consejo de Enfermeria no puede re
gular nuevas competencias profesionales.

ADS n? 185 / Sept. 2011. Los programas de formacion especiali
zada no pueden regular competencias profesionales.

ADS n? 169 / Marzo. SUPREMO / El desarrollo legal del titulo de
enfermero no invade competencias médicas.

ADS n2 213 / Marzo 2014. TSIA / El SAS no tiene competencias
para excluir a farmacias de la dispensacion.

ADS n® 194 / Junio 2012. ‘Enfermeria geridtrica’ no invade com
petencias médicas.

ADS n? 185 / Sept. 2011. Los programas de formacion especiali
zada no pueden regular competencias profesionales (Pag. 648).

ADS n® 188 / Dic. 2011. Los puestos de direccién de enfermeria
no estdn reservados a los ATS.

ADS n2 188 / Dic. 2011. TS/ MADRID Los puestos de direccidn de
centros de salud deben reservarse a médicos.

STS, Contencioso seccidon 4 del 17 de enero de 2024
(RQOJ: STS 87/2024- ECLI:ES:TS:2024:87 )
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SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Cuarta
Sentencia num. 63/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente
D.2 Celsa Pico Lorenzo

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. José Luis Requero Ibdfiez

En Madrid, a 17 de enero de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion registrado
con el nimero 7403/2021 interpuesto por el CONSEJO
AUTONOMICO DE COLEGIOS DE MEDICOS VALENCIA-
NOS, representado por la procuradora dofia Begofia
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Camps Saez y bajo la direccién letrada de don Guillermo
Llago Navarro, frente a la sentencia 225/2021, de 3 de
mayo, dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, en el procedi-
miento ordinario 12/2019.

Han comparecido como partes recurridas la Sociedad
Espafiola de Farmacia Familiar y Comunitaria, represen-
tada por la procuradora dofia Elisa Pascual Casanovay
bajo la direccion letrada de don Fernando Abellan-Gar-
cia Sdnchez, la Generalidad Valenciana, representada
por la procuradora dofia Rosa Sorribes Calle y asistida
del Letrado de sus Servicios Juridicos, el Foro Espafiol
de Pacientes, representado por el procurador don Pas-
cual Pons Font y bajo la direccion letrada de don Jon Za-
bala Bezares, el Consejo General de Colegios Oficiales
de Farmacéuticos, representado por el procurador don
Ramiro Reynolds Martinez y bajo la direccion letrada de
don Juan Manuel Rodriguez y don Federico, el Consejo
Valenciano de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, re-
presentado por la procuradora dofia Maria José Cervera
Garcia y bajo la direccion letrada de don Guillermo
Guardiola Linde, el llustre Colegio de Farmacéuticos de
Castellén, representado por el procurador don Ignacio
Aznar Gomez y bajo la direccién letrada de dofia Olga
Severin, el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Alicante,
representado por el procurador don Roberto Granizo
Palomeque vy bajo la direccién letrada de don José An-
tonio Trevijano Garnica, y la Confederaciéon Empresarial
de Oficinas de Farmacia de la Comunidad Valenciana,
representada por la procuradora dofia Julia Ferrer Pas-
tor y bajo la direccién letrada de dofia Juana Jiménez
Jiménez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Requero
Ibdfiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal del Consejo
Autondmico de Colegios Médicos Valencianos inter-
puso ante la Seccién Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana el recurso contencioso-ad-
ministrativo 12/2019, seguido por los tramites del pro-
cedimiento ordinario, frente al Decreto 188/2018, de
19 de octubre, del Consejo de la Generalidad Valen-
ciana, por el que se regula la concertacion de los servi-
cios profesionales farmacéuticos asistenciales y la
acreditacion de las oficinas de farmacia para su presta-
cién.
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SEGUNDO.- Dicho recurso fue desestimado por la
sentencia 225/2021, de 3 de mayo.

TERCERO.- Notificada la sentencia, se presentd escrito
por la representacion procesal del Consejo Autondmico
de Colegios Médicos Valencianos ante dicha Sala infor-
mando de su intencién de interponer recurso de casa-
cion vy, tras justificar en el escrito de preparacion la
concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legiti-
macion vy recurribilidad de la resolucién impugnada,
identificar la normativa a su parecer infringida y defen-
der que concurre en el caso interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia en los términos que
sefiala en su escrito, el Juzgado sentenciador, por auto
de 20 de septiembre de 2021, tuvo por preparado el
recurso, con emplazamiento de las partes ante esta Sala
del Tribunal Supremo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal
y personados el Consejo Autonémico de Colegios Mé-
dicos Valencianos como recurrente y la Generalidad Va-
lenciana, la Sociedad Espafiola de Farmacia Familiar y
Comunitaria, el Foro Espafiol de Pacientes, el Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, el Con-
sejo Valenciano de Colegios Oficiales de Farmacéuticos,
el Colegio de Farmacéuticos de Castelldn, el Colegio Ofi-
cial de Farmacéuticos de Alicante y la Confederacion
Empresarial de Oficinas de Farmacia de la Comunidad
Valenciana como recurridos, la Seccién de Admisidon de
esta Sala acordd, por auto de 11 de mayo de 2023, lo
siguiente: " Primero. La admisién a tramite tanto del re-
curso de casacion preparado por la representacion pro-
cesal del Consejo Autondmico de Colegios de Médicos
Valencianos contra la Sentencia nim. 225/2021, de 3
de mayo, de la Seccién 42, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana.

"Segundo. Que la cuestién en la que, en principio, se
entiende existe interés casacional objetivo para la for-
macioén de jurisprudencia es: Si resulta conforme con la
Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de 21 de noviembre,
de ordenacidn de las Profesiones Sanitarias, la atribu-
cién competencial a los farmacéuticos que, en relacion
con la creacién del Servicio Profesional Farmacéutico
Asistencial, establece el Decreto 188/2018, de 19 de oc-
tubre, del Consell de la Generalitat Valenciana, por el
gue se regula la concertacion de los servicios profesio-
nales farmacéuticos y asistenciales y la acreditacion de
las oficinas de farmacia para su prestacion.

"Tercero. A su vez, se identifica como norma juridica
gue, en principio, serd objeto de interpretacion la con-
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tenida en el articulo 6.3 del Decreto 188/2018 (...) en
relacion con la Ley 44/2003 (...), el Real Decreto Legis-
lativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, la Ley 6/1998
de Ordenacién Farmacéutica de la Comunidad Valen-
ciana y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccidn de Datos Personales y garantia de los dere-
chos digitales.

"Todo ello, sin perjuicio de que la sentencia haya de
extenderse a otras normas o cuestiones juridicas, si asi
lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso."”

QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de 17 de mayo
de 2023 se dispuso la remisidn de las actuaciones a esta
Seccién Cuarta para su tramitacién y decisién, y se con-
firid a la parte recurrente el plazo de treinta dias para
presentar su escrito de interposicion.

SEXTO.- La representacion procesal del Consejo Au-
tondmico de Colegios Médicos Valencianos evacudé
dicho tramite mediante escrito de 29 de junio de 2023,
en el que precisé las normas del ordenamiento juridico
y jurisprudencia infringidas, y a los efectos del articulo
92.3.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa (en adelante, LICA), in-
teresd que se estime el presente recurso y se declare
la nulidad del Decreto 188/2018, de 19 de octubre, por
las razones contenidas en su escrito, con expresa impo-
sicién de costas a las partes que se opusieren al recurso.

SEPTIMO.- Por providencia de 5 de julio de 2023 se
acordd tener por interpuesto el recurso de casacion y
en aplicacion del articulo 92.5 de la LICA dar traslado a
las partes recurridas y personadas para que presenta-
sen escrito de oposicién en el plazo de treinta dias, lo
que efectuaron la Generalidad Valenciana, la Sociedad
Espafiola de Farmacia Familiar y Comunitaria, el Colegio
de Farmacéuticos de Castelldn, el Foro Espafiol de Pa-
cientes, el Consejo General de Colegios Oficiales de Far-
macéuticos, el Consejo Valenciano de Colegios Oficiales
de Farmacéuticos y el Colegio Oficial de Farmacéuticos
de Alicante, mediante escritos de 6, 7, 17, dos del 18,
19y 20 de septiembre, respectivamente, en los que so-
licitaron que se desestime el recurso y que se confirme
la sentencia impugnada, con expresa imposicién de las
costas a la recurrente, por los motivos expuestos en sus
respectivos escritos.

OCTAVO.- Conclusas las actuaciones, considerandose
innecesaria la celebracion de vista publica, mediante
providencia de 22 de noviembre de 2023 se sefiald este
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recurso para votacion y fallo el 16 de enero de 2024,
fecha en que tuvo lugar tal acto y se designé Magis-
trado ponente al Excmo. Sr. D. José Luis Requero Iba-
fiez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- EL DECRETO 188/2018 Y EL PLEITO.

1. El Consejo Autonémico de Colegios Médicos Valen-
cianos impugno el Decreto 188/2018, de 19 de octubre,
del Consell, por el que se regula la concertacién de los
servicios profesionales farmacéuticos asistenciales y la
acreditacion de las oficinas de farmacia para su presta-
cién (en adelante, Decreto 188/2018). Esta disposicion
trae su causa del Concierto de 18 de julio de 2016 entre
la Generalidad Valenciana y los colegios oficiales de far-
macéuticos de dicha Comunidad.

2. El Decreto define el servicio profesional farmacéu-
tico asistencial-o SPFA, en acrénimo que emplea la pro-
pia norma- como el conjunto de "actividades sanitarias"
prestadas por los farmacéuticos en las oficinas de far-
macia.

Mediante tales actividades sanitarias el farmacéutico
ejerce su competencia profesional prestando los servi-
cios profesionales propios de la farmacia para prevenir
la enfermedad y mejorar la salud de la poblacién y de
los usuarios, involucrandose en la optimizacién del uso
y resultado de los tratamientos.

3. El Decreto se inserta asi en una politica que pre-
tende evolucionar de la oficina de farmacia, o comuni-
taria dispensadora, o mercantil, a una asistencial, en la
que el farmacéutico preste, desde su cualificacion, esos
servicios profesionales farmacéuticos que integren a la
farmacia comunitaria en la atencién a la salud dentro
del sistema sanitario. De esta manera, el Decreto enlaza
con el Convenio antes citado.

4. El objeto de la regulacion del Decreto 188/2018 es
la concertacion de los SPFA, el procedimiento que acre-
dita que una oficina de farmacia cumple con los requi-
sitos previamente definidos para prestar como
concertado los SPFA incluidos en la "cartera", para lo
que prevé el disefio de cada SPFA.

5. Este disefio podra acometerse, bien a iniciativa de
la Administracion, o de los titulares de las oficinas de
farmacia a través de los colegios profesionales, y se
eleva al Comité Central de Asistencia Farmacéutica que
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encomienda su elaboracién a un grupo de trabajo, mul-
tidisciplinar, quedando los elementos de cada SPFA para
un ulterior desarrollo reglamentario.

6. La Administracién concierta con los colegios pro-
fesionales cada SPFA si lo entiende procedente y con-
certado, un farmacéutico puede adherirse a él, para lo
que debe solicitar que se acredite a su oficina de far-
macia en las condiciones fijadas en los convenios de co-
laboracion para prestar un SPFA concertado.

7. El articulo 6 regula las obligaciones de la Adminis-
tracion y el articulo 7 las de los farmacéuticos titulares
de oficinas de farmacia acreditadas que se comprome-
ten asi a prestar esos SPFA concertados con arreglo a
criterios bioéticos y de trabajo, con respeto a la norma-
tiva estatal y autonémica, mds la normativa sobre pro-
teccion de datos y en especial la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica (en adelante, Ley de
Autonomia del Paciente).

8. Por exigencia del auto de admisién, de las obliga-
ciones que asume la Administracién reparamos en la
prevista en el apartado 3 del articulo 6: la Administra-
cién asume la obligacion de permitir que los SPFA con-
certados puedan mecanizarse e integrarse a través de
los sistemas de informacion de los colegios oficiales en
el sistema informatico sanitario de la Consejeria com-
petente en materia de sanidad, de manera bidireccio-
nal, para que haya comunicacion entre los equipos
asistenciales y el acceso a la informacion farmacotera-
péutica necesaria para la correcta atencion al paciente.

9. Dicho lo anterior, diversos fueron los motivos que
invocd el Consejo Autondmico de Colegios Médicos Va-
lencianos en su demanda en la que pretendia la nulidad
del Decreto 188/2018, motivos que tienen un hilo con-
ductor: entiende que excede del dmbito de atribucio-
nes profesionales de los farmacéuticos e invade el de
los médicos.

SEGUNDO.- LA SENTENCIA IMPUGNADA.

1. La sentencia impugnada desestima la demanda y
comienza reproduciendo en parte la sentencia
539/2020, de 30 de noviembre (recurso contencioso-
administrativo 8/2019), de la misma Sala y Seccién, de-
sestimatoria de otro recurso contra el Decreto
188/2018 que promovid el Consejo General de Colegios
Oficiales de Enfermeria de Espafia. De tal sentencia
aplica lo siguiente, expuesto en sintesis:
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12 Que la competencia sobre ordenacién farmacéu-
tica que ostentan las Comunidades Auténomas no es
"adjetiva" sino exclusiva, y puede ejercerse sin colisio-
nar con la competencia estatal sobre las funciones de
las oficinas de farmacia, tal y como se deduce de la nor-
mativa tanto estatal como autondmica que cita.

22 Sin perjuicio de que las normas de desarrollo del
Decreto 188/2018 puedan impugnarse, tal disposicion
no atribuye al SPFA prestaciones que no estén definidas
en el articulo 86 de la Ley de Garantias y Uso Racional
de los Medicamentos y Productos Sanitarios (en ade-
lante, Ley del Medicamento), aprobada como texto re-
fundido por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24
de julio, luego cabe concertar actividades sanitarias in-
cardinables en la atencidn sanitaria en general, promo-
cion y protecciéon de la salud, prevencién de la
enfermedad y educacion sanitaria.

32 Ademas, las Administraciones sanitarias pueden
prever la colaboracion de las oficinas de farmacia en los
programas y estrategias de salud publica y habilitarlas
para realizar acciones como la participaciéon en esos
programas y estrategias que disefien los servicios de
salud publica o también realizar actividades de promo-
cién de la salud y prevencién de enfermedades.

42 Los SPFA tienen la cobertura de los articulos 8 y 8
bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y
Calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante, Ley
de Cohesién), y del articulo 7.2 de la Ley 44/2003, de
21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sa-
nitarias (en adelante, LOPS), asi como de los articulos
4.2 y 79 de la Ley del Medicamento.

2. Ya en cuanto a la demanda del Consejo Autono-
mico de Colegios Médicos Valencianos, recuerda que
se pretende la nulidad del Decreto 188/2018 en su to-
talidad pero sin concretar qué preceptos son los con-
cernidos y entrando en cada uno de los motivos de
impugnacién, en sintesis, razona lo siguiente:

12 El articulo 2, al referirse al conjunto de "actividades
sanitarias", no infringe la LOPS y concreta las activida-
des del SPFA concertado presuponiéndolas dentro de
las competencias profesionales del farmacéutico y la
Generalidad es competente para regular la concerta-
cién de los SPFA y acreditar a las oficinas de farmacia.
Invoca asi el Estatuto de Autonomia y el articulo 24 de
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pu-
blica y el articulo 1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril,
de Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia
(en adelante, LRSOF).
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22 Rechaza que haya invasién competencial al prever
el articulo 6.3 que los SPFA concertados puedan meca-
nizarse e integrarse a través de los sistemas de informa-
cion de los colegios oficiales de farmacéuticos
correspondientes en el sistema informatico sanitario,
de manera bidireccional. Este precepto no altera las
competencias de las farmacias, aparte de que el Real
Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta
médica y 6rdenes de dispensacion, y el Decreto- ley
2/2013, de 1 de marzo, del Consell, de Actuaciones Ur-
gentes de Gestion y Eficiencia en Prestacion Farmacéu-
tica y Ortoprotésica, prevén que las farmacias se
apoyen en el sistema electrénico.

32 El Decreto impugnado no es una norma en blanco
por no definir cudles son las actividades incluidas en las
competencias profesionales de los farmacéuticos ( ar-
ticulos 2.3 y 4.1 del Decreto 188/2018), motivo que ca-
lifica como retdrico e infundado, pues los SPFA
desempefian las actividades definidas en el articulo 86
de la Ley del Medicamento en relacién con la LRSOF y
los articulos 2 y 8 de la Ley 6/1998, de 22 de junio, de
Ordenacién Farmacéutica de la Comunidad Valenciana
(en adelante, LOFCV), luego desarrolla la legislacion ya
vigente.

49 Respecto a que el Decreto 188/2018 abra la puerta
a la farmacia domiciliaria e introduzca a los farmacéu-
ticos en la comunicacién entre los miembros del equipo
asistencial y el acceso a la informacién de los usuarios,
haciendo referencia a una "privatizacién encubierta", lo
rechaza porque "el motivo carece de fuste" (sic).

59 Rechaza que el Decreto 188/2018 infrinja la nor-
mativa sobre contratacion publica en referencia al Con-
cierto de 18 de julio de 2016, que no es objeto de
recurso, siendo la relacién entre la Administracién y los
colegios de caracter juridico y no una relacién bilateral
contractual. Y que no infringe la normativa relativa a la
contratacion administrativa se deduce de la sentencia
396/2019, de 21 de mayo, de la Seccidén Quinta de la
Sala de instancia (recurso contencioso- administrativo
410/2016), y, aungue no la cite como tal, de la senten-
cia 877/2019, de 24 de junio, de esta Sala y Seccidn,
dictada en el recurso de casacion 2997/2017.

TERCERO.- EL RECURSO DE CASACION.

1. La cuestién de interés casacional la cifie el auto de
admisién a que determinemos si, a propdsito de la crea-
cion de los SPFA, es conforme a la LOPS la atribucion de
competencias a los farmacéuticos que establece el De-
creto 188/2018. O dicho en otros términos, si con tal
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disposicidn se les atribuyen competencias profesionales
propias de los médicos.

2. Centrado asi el juicio casacional, sostiene la recu-
rrente que el Decreto 188/2018 invade las competen-
cias atribuidas en exclusiva a los médicos, con infracciéon
del articulo 6.32 de la LOPS, materia sujeta a reserva de
ley ex articulo 36 de la Constitucidon y sobre la que la
Generalidad Valenciana carece de competencia, aparte
de que ignora la obligada intervencién del médico como
interlocutor principal. Invoca a tal efecto la sentencia
716/2019, de 4 de noviembre, de la Sala de este orden
de Madrid (recurso contencioso-administrativo
194/2018), y, de esta Sala y Seccion, la sentencia
653/2021, de 10 de mayo (casacion 6437/2019).

3. Tras contrastar los razonamientos de nuestra sen-
tencia 480/2023, de 17 de abril (casacion 3600/2020),
con los articulos 1, 2 y, en especial, el articulo 6.3 del
Decreto 188/2018, invoca la LOPS y la Ley de Cohesidn
cuyo articulo 33 atribuye a las oficinas de farmacia, den-
tro del Sistema Nacional de Salud, una funcién de cola-
boracién y coordinacién con los médicos para garantizar
el uso racional del medicamento.

4. Se infringen los articulos 79, 86.1y 89 de la Ley del
Medicamento, el articulo 1.5 a 9 de la LRSOF v el arti-
culo 8 de la LOFCV al ignorar que el médico marca las
pautas del tratamiento farmacolégico (indicacion, se-
guimiento y resultado). En este sentido, el Decreto
188/2018 no es norma de desarrollo sino que, respecto
de las funciones del farmacéutico, las amplia e innova,
para lo que no es competente la Generalidad Valen-
ciana.

5. Respecto del "concierto" que regula el Decreto
188/2018, se infringe la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, aprobada como texto refundido por el Real De-
creto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante, LCSP), asi como el articulo 105 de la Ley del
Medicamento y los articulos 47.1 y siguientes de la Ley
40/2015 de régimen juridico del Sector Publico. El De-
creto 188/2018 da carta de naturaleza al suscrito, al
amparo de la LOFCV, entre la Administracion y los Co-
legios de Farmacéuticos de 18 de julio de 2016, cuya
existencia ignoraba.

6. Por ultimo, sostiene la infraccion de Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digitales (en ade-
lante, LOPDP), pues el articulo 6 del Decreto 188/2018
deja abierta una ventana para el acceso a la historia cli-
nica al farmacéutico y al personal dependiente del titu-
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lar del SPFA, lo que pone en relacion con la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica.

CUARTO.- LA OPOSICION AL RECURSO DE CASACION.

1. Se han opuesto al recurso de casacién la Adminis-
tracién autora del Decreto 188/2018 vy las entidades
asociativas y corporaciones relacionadas en el Antece-
dente de Hecho Séptimo de esta sentencia. Todos los
recurridos oponen argumentos analogos y que resumi-
mos conjuntamente.

2. Recuerdan que el auto de admision cifie la cuestion
de interés casacional a la atribucién competencial a los
farmacéuticos e identifica como precepto objeto de in-
terpretacién el articulo 6.3 del Decreto 188/2018, pre-
cepto que no realiza ninguna atribucién competencial
a los farmacéuticos pues se limita a prever que los SPFA
se mecanicen e integren en sistemas de informacion
para permitir la comunicacion entre los integrantes del
equipo asistencial y "el acceso a la informacion farma-
coterapéutica" para la correcta atencién al paciente.

3. Todos niegan que el Decreto 188/2018 invada com-
petencias médicas o que colisione con la funcion del
médico como interlocutor principal del paciente. Se su-
jeta a la legislaciéon bdsica y autondmica que todas las
partes citan y, conforme con la LOPS, se inspira en la
idea de colaboracién multidisciplinar entre los distintos
profesionales; rechazan que se considere al farmacéu-
tico una "persona ajena" en el sistema de salud sino
que es un eslabdn en el sistema sanitario como experto
en farmacovigilancia, dosificacion, control y segui-
miento del uso individualizado de los medicamentos.

4. El Decreto 188/2018 no prescinde del médico pues
puede intervenir en el disefio que del SPFA realiza el
grupo de trabajo al que se refiere el articulo 3, luego no
es una "norma en blanco" y serd en ese momento vy, al
desarrollarse el Decreto, cuando se concretara la parti-
cipacién de los médicos en los SPFA, tampoco atribuye
al Comité Central de Asistencia Farmacéutica la deter-
minacion de competencias de ningln colectivo profe-
sional.

5. Niegan la infraccion del articulo 36 de la Constitu-
cion pues no atribuye nuevas competencias a los far-
macéuticos al regular la prestacién de los SPFA a
pacientes con problemas de salud atendibles por la far-
macia y resaltan que el seguimiento farmacoterapéu-
tico por los farmacéuticos no es innovador como
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tampoco la creacion de SPFA (cfr. articulo 1.5 de la
LRSOF). En concreto, el articulo 6.3 del Decreto
188/2018 contiene unas previsiones de tipo técnico in-
formatico que no innovan las competencias e insisten
en que las funciones de las oficinas de farmacia son las
determinadas por la legislacion basica.

6. Rechazan que la concertacion infrinja la normativa
de contratos publicos, haciendo suyos los razonamien-
tos de la sentencia impugnada, aparte de que esta
cuestion la excluyd el auto de admisién. Respecto del
Concierto de 18 de julio de 2016 se advierte que no es
objeto de este recurso y sobre su naturaleza no con-
tractual se invoca la sentencia 877/2019, ya citada, y la
sentencia 863/2023, de 23 de junio (casacion
3424/2021), ambas de esta Sala y Seccion.

7. Por razén de su objeto, el articulo 6.3 no prevé el
acceso a la historia clinica y lo referido a la infraccion
de la normativa sobre proteccién de datos ha quedado
fuera del auto de admision.

En todo caso, el articulo 6.3 del Decreto 188/2018 es
ajeno a la historia clinica, no crea-como sostiene la re-
currente- una "ventana" de acceso a la historia clinica
pues sélo prevé que el farmacéutico pueda acceder " a
la informacién farmacoterapéutica necesaria para la co-
rrecta atencion al paciente", luego no amplia los meca-
nismos de acceso a los datos de los pacientes que los
farmacéuticos ya manejan.

8. En fin, sostienen que el articulo 6.3 garantiza la
coordinacion entre el médico y la prestacion de los
SPFA, afiaden que el sistema informatico que rige res-
pecto de la receta electrdnica o privada tiene plena ga-
rantia de confidencialidad conforme al Real Decreto
1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médicay
ordenes de dispensacién. Recuerdan que ya estd pre-
vista la interaccion entre los sistemas de informacion
de las farmacias y de los sistemas sanitarios en ese Real
Decreto 1718/2010 (cfr. articulo 7.3), en relacién con la
Ley del Medicamento.

QUINTO.- JUICIO DE LA SALA.

1. La cuestién de interés casacional no invita a la in-
terpretacion en abstracto de una norma para formar ju-
risprudencia vy llevarla al caso, sino que nos avoca a
pronunciarnos directa y exclusivamente sobre si la re-
gulacion que de los SPFA hace el Decreto 188/2018 su-
pone la atribucion a los farmacéuticos de unas
competencias propias de los médicos. Ademas, el auto
centra el juicio casacional en un solo precepto del De-
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creto 188/2018-en articulo 6.3- referido a un aspecto
muy concreto del sistema de concertacion de los SPFA.

2. Dicho lo anterior, el Decreto 188/2018 no crea los
SPFA que se conforman con las prestaciones propias de
las oficinas de farmacia, lo que lleva a que la cuestion
litigiosa-a efectos casacionales- se ventile con una ob-
viedad: que la reglamentacién autonémica sobre la
forma o modo de prestar los SPFA debera ajustarse a la
normativa estatal basica sobre profesiones sanitarias y
sobre las oficinas de farmacias (cfr. articulo 86.2 de la
Ley del Medicamento).

3. En cuanto a las profesiones sanitarias, recordamos
que la LOPS parte de otra obviedad: que farmacéuticos
y médicos ejercen profesiones sanitarias; y otra mas es
que el ejercicio de ambas queda sujeto a los principios
generales mas a los reguladores de las relaciones entre
esos profesionales (articulos 4 y 5). Asi, al médico le co-
rresponde la intervencién general sobre la salud me-
diante actos que le cualifican como diagnosticar,
pronosticar, instaurar un tratamiento o terapia y su se-
guimiento [cfr. articulo 6.2.a)]; y al farmacéutico la "...
produccién, conservacién y dispensaciéon de los medi-
camentos, asi como la colaboracion en los procesos
analiticos, farmacoterapéuticos y de vigilancia de la
salud publica" [articulo 6.2.b)].

4. En cuanto al ejercicio de la profesion farmacéutica
en las oficinas de farmacia y su confluencia con la ac-
tuacion facultativa, la LRSOF prevé que en esos estable-
cimientos se prestan los servicios relacionados en el
articulo 1, de los que destacamos que tal prestacion ha-
bilita al farmacéutico para dar informacion y seguir los
tratamientos farmacoldgicos, actuar en coordinacién
con los servicios asistenciales autonémicos (articulo 1.5
y 9) asi como el de supervision.

5. Ademas, las oficinas de farmacia son colaboradoras
del Sistema Nacional de Salud en el uso racional del me-
dicamento, para lo cual el farmacéutico actuara coor-
dinadamente con médicos y otros profesionales
sanitarios ( articulo 33.1 de la Ley de Cohesién), man-
dato que se acentUa para los farmacéuticos en caso de
atencion primaria ( articulo 105.1 de la Ley del Medica-
mento).

6. Mas en concreto la Ley del Medicamento sefiala
que tanto el acto de prescripcion como el de dispensa-
cion confluyen en el sometimiento de ambos a los cri-
terios basicos del uso racional de los medicamentos
(articulo 3.4); el farmacéutico debe dispensar lo pres-
crito por el médico con las excepciones que prevé el ar-
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ticulo 89.2 a 5; ademads velard para que se observen las
pautas que marque el médico responsable que procu-
rard prescribir de la forma mas apropiada en beneficio
del paciente y desde la sostenibilidad del sistema (arti-
culos 87.1y 89.1).

7.Y siguiendo con una regulacién que coordina la ac-
tuacién de ambos profesionales de la sanidad, de nuevo
la Ley del Medicamento nos dice que el farmacéutico
cooperard con el médico en el seguimiento del trata-
miento a través de los procedimientos de atencién far-
macéutica, contribuyendo a garantizar su eficacia y
seguridad (articulo 86.1 primer inciso y articulo 87.1).
También nos dice que ejerce la dispensacién informada
y que a solicitud de los pacientes interviene en la dosi-
ficacion para mejorar el cumplimiento terapéutico, en
los tratamientos y con las condiciones y requisitos que
establezcan las Administraciones sanitarias competen-
tes (articulo 86.1 segundo inciso de la Ley del Medica-
mento).

8. Esta regulacion basica tiene cumplido reflejo y de-
sarrollo en la normativa valenciana, en la LOFCV, luego
a los efectos del articulo 93.1 de la LICA la conclusion
viene por si sola: la regulacion de los SPFA deberd ajus-
tarse al ambito funcional propio de médicos y farma-
céuticos, asi como al cometido especifico de las oficinas
de farmacia, sin atribuir al titular de la oficina de farma-
cia funciones profesionales que invadan las normativa-
mente previstas para los médicos.

SEXTO.- APLICACION AL CASO.

1. Delimitado el juicio casacional en el auto de admi-
sion, excluimos de él cuestiones como la legalidad del
Concierto de 18 de julio de 2016 por ser ajena la cues-
tion de interés casacional enjuiciar la naturaleza del
acto de concertacion de los SPFA a efectos de su some-
timiento la normativa de contratos publicos

2. En cuanto a la eventual infraccién de la normativa
sobre proteccion de datos o, directamente, sobre el ac-
ceso a la historia clinica, de lo resuelto a efectos casa-
cionales se deduce que el articulo 6.3 no habilita a los
farmacéuticos para acceder a una documentacién cuyo
acceso corresponde a los profesionales asistenciales
gue diagnostican o instauran un tratamiento (cfr. arti-
culo 16.1 de la Ley de Autonomia del Paciente).

3. Dicho lo anterior confirmamos la sentencia impug-
nada. Para ello partimos de que el presupuesto del De-
creto 188/2018 son los servicios propios de la farmacia
asistencial y que se configuran como "actividades sani-
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tarias". Tales servicios no los crea el Decreto 188/2018
y se limita a regular su concertacion, para lo que prevé
que se defina la cartera de servicios que seran concer-
tados y que la oficina de farmacia en la que se vayan a
prestar debera acreditarse para ello.

4. Al ser ese el objeto de la regulacion impugnada
habra que distinguir entre los aspectos en los que el De-
creto 188/2018 se impugna, mas que nada, por las ex-
presiones que emplea de lo que es regulacion de fondo.
En cuanto a los primeros, que el articulo 2.1 defina a
los SPFA como "actividades sanitarias" es en si inocuo,
pues tanto la actividad médica como la farmacéutica
son eso, actividades sanitarias, luego de tal definicidn
no se deduce invasion competencial alguna.

5. En cuanto a la regulacion, estamos con la sentencia
impugnada en el sentido de que el Decreto 188/2018
se limita a prevery regular la concertacion para la pres-
tacién de los SPFA, regulacion de la que, en si, nada
cabe deducir; y coincidimos también con la sentencia
impugnada en que cuando se definan los servicios y se
concrete la cartera que engloba todos los SPFA que se
concertaran, sera cuando se esté en condiciones de ad-
vertir una eventual extralimitacion reglamentaria en el
aspecto litigioso.

6. Ademas, como apuntan los recurridos, los médicos
como profesionales de la sanidad cuyo cometido pro-
fesional es el previsto en el articulo 6.2.a) de la LOPS ya
citado, no quedan al margen de esa concertacion pues
cabe integrarlos en el grupo de trabajo al que se refiere
el articulo 3.2 al decir que "... contara con la participa-
cion de los roles que intervengan en el proceso, inte-
grando como minimo a una persona representante de
las profesiones que lo desarrollen".

7. Finalmente, en cuanto al articulo 6.3 del Decreto
188/2088-que es el expresamente identificado en el
auto de admision- basta estar a tal precepto para de-
ducir que sélo prevé un modo de comunicacién-el in-
formatico- entre el equipo asistencial y la informacién
farmacoterapéutica. De tal regulacién no deducimos,
en palabras de la recurrente, que se abra una ventana
de acceso a la historia clinica pues tal acceso queda re-
servado a los profesionales asistenciales que realizan el
diagndstico o el tratamiento del paciente (cfr. articulo
16.1 de la Ley de Autonomia del paciente).

SEPTIMO.- COSTAS.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.3
de la LICA, en relacién con el articulo 93.4 de la LICA,
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cada parte abonara las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad al no apreciarse temeridad ni
mala fe en ninguna de las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha de-
cidido , conforme a la jurisprudencia declarada en el
Fundamento de Derecho Quinto de esta sentencia,

PRIMERO.- Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacién procesal del CONSEJO AU-
TONOMICO COLEGIOS DE MEDICOS VALENCIANOS
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contra la sentencia 225/2021, de 3 de mayo, dictada
por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana en el recurso
contencioso-administrativo 12/2019, sentencia que se
confirma.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, estese a lo decla-
rado en el Ultimo Fundamento de Derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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SUSPENSION DE FUNCIONES

Sancion a no sanitario
por negarse a expedir
certificado Covid digital

ADS. El profesional no sanitario que se niega a
expedir el certificado digital Covid puede ser san-
cionado con una sancién por falta muy grave por
desobediencia reiterada de instrucciones de supe-
riores jerarquicos, tal y como confirma una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJGAL).

De hecho, un trabajador de servicios generales
de un centro de salud de Vigo dependiente del Ser-
vicio Gallego de Salud (Sergas) fue sancionado con
un mes y dos meses, respectivamente, de suspen-
sién de funciones, por la negativa a imprimir y en-
tregar el certificado Covid digital a los pacientes que
se lo solicitaban. Y su recurso ha sido desestimado
por el TSIGAL, que declara que el trabajador alterd
con su actitud el servicio y sobrecargé el trabajo de
otros profesionales sin tener la "legitimacién para
erigirse en adalid de una sedicente legalidad que
no estaba llamado a interpretar".

El trabajador se negaba a la expedicion del certi-
ficado por considerar que se trata de un documento
gue contiene informacion de salud confidencial que
estd reservada a los profesionales de la medicina y
otros profesionales de la salud autorizados legal-
mente, pero ofrecia la alternativa de dar una cita
con el personal sanitario para que lo expidieran, o
bien ofrecer una clave para que de forma telematica
los interesados pudieran obtener el certificado.

Segun la sentencia, el certificado Covid digital no
forma parte de la historia clinica y el titular de los
datos esta autorizando en el momento que lo soli-
cita el acceso a un dato de salud para que le faciliten
la informacion solicitada. Aunque no seria necesa-
rio, "pues para imprimir un certificado digital no es
preciso acceder a datos de salud".

El TSJGAL sefiala el precepto aplicable: "(...) el ar-
ticulo 19.d del Estatuto Marco obliga al personal es-
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tatutario a cumplir con diligencia las instrucciones
recibidas de sus superiores jerdrquicos en relacion
con las funciones propias de su nombramiento, y
colaborar leal y activamente en el trabajo en
equipo". En cualquier caso, el personal no sanitario
permanece obligado por el deber de sigilo y no
podrd acceder a otros datos de salud o a la historia
clinica.

Sobre el cardcter de los datos y del documento so-
licitado, la sentencia afirma que:

- Introducir los datos personales de un paciente e
imprimir un certificado es una tarea netamente ad-
ministrativa y no comporta el caracter de asistencial,
que solo podria llevarla a cabo el personal sanitario.

- En modo algln estamos ante un dato clinico,
sino Unicamente ante un certificado administrativo,
que habia de ser expedido por personal de servicios
generales a instancia del ciudadano que expresa-
mente lo requiriese.

Y por ello, el Tribunal considera que el deman-
dante no cumplié -ni con diligencia ni sin ella- las
instrucciones recibidas de sus superiores jerarquicos
en relacién con las funciones propias de su nombra-
miento.

Autorizacion del titular o del representante

Segun el TSJGAL, al recurrente no le podia asaltar
ninguna duda sobre la legalidad de la actuacién que
se le habia encomendado, "desde el instante en que
su practica se ejecutaba a demanda, esto es, es el
ciudadano mayor de edad (o, si es menor, su repre-
sentante legal, debidamente acreditado) el que de
manera presencial y previa acreditacion debida de
su identidad, le estd pidiendo que le expida el certi-
ficado COVID-19. Por tanto, el funcionario cuenta,
desde ese momento, con la autorizacion mas im-
portante, la Unica importante, para acceder a los
datos del sujeto, por sensibles que sean. Porque su
titular se lo esta pidiendo".

"No puede denegarsele, ni remitirle a otra parte
bajo el pretexto de que no esta facultado para ex-
pedir esa informacién. La demanda habla, en refe-
rencia a la legalidad de la instruccion recibida por el
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actor, de "flagrante violacion del Ordenamiento ju-
ridico", pero lo que es flagrante es que no hay me-
noscabo ni de la intimidad personal, ni del secreto
de las comunicaciones, cuando es el titular del bien
juridico protegido, el afectado por la informacion
"sensible", el que autoriza el acceso, la comunica-
cion, el que ruega que se le expida el certificado".

Otra cuestion seria que el superior jerarquico hu-
biera encomendado al trabajador que accediera a
esa informacion "con el fin de realizar un sondeo,
un cribado sobre la poblacion, y asi conocer porcen-
tajes de la misma que se hubiesen vacunado, o que
hubiesen superado la enfermedad, por ejemplo. O
peor aun, que por iniciativa propia del recurrente
realizase tal practica, siempre sin el consentimiento
del titular de los datos".

La defensa del trabajador advierte que le asisten
razones constitucionales y legales para mantener
una desobediencia o una insumisién ética al haber
actuado de la forma en la que lo hizo al tener dudas
sobre la legalidad de la orden del superior jerar-
quico.

Cabe destacar, como hace la sentencia, que el pro-
grama Sigap integrd una nueva funcionalidad, que
permitia imprimir el documento, a peticion del pa-
ciente previamente identificado mediante la exhibi-
cién de su tarjeta sanitaria.

Estas sanciones han sido confirmadas por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia, aunque cabe
recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n? 317 / Sept. 2023. Prision e inhabilitacion absoluta para
enfermera por acceso ilegal a historia clinica.

ADS n?311 /Feb. 2023. Prision e inhabilitacion (6 afios) para ATS
por acceso ilegal a datos de salud.

ADS n® 312 / Marzo 2023. Acuerdo para un nuevo Reglamento
de acceso a datos y su utilizacion.

ADS n? 310 / Enero 2023. Acceso ilegitimo por Guardia Civil a
datos médicos para perseguir delito.

ADS n2311/Feb. 2023. Prision e inhabilitacion (6 afios) para ATS
por acceder a datos de salud de una comparfiera.

ADS n° 306 / Sept. 2022. Derecho de acceso a historia clinica de
fa miliar fallecido sin limite temporal.

ADS n? 304 / Junio 2022. El acceso a resultado de PCR, penal-
mente exigible salvo en crisis por pandemia.

ADS n? 291 / Abril 2021. Penas de prision e inhabilitacion abso-
luta para ATS por espiar historia clinica.
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ADS n? 285 / Oct. 2020. Prisién e inhabilitacion absoluta para en
fermeros por acceso ilegal a HC.

ADS n? 284 / Sept. 2020. Absolucion penal de médico por acceso
indebido al apartado de bajas de la HC.

ADS n® 270/ Mayo 2019. El acceso a datos no sensibles de la his
toria clinica impide la condena penal.

ADS n? 269 / Abril 2019. Archivo de denuncia por accesos no con
sentidos a historia clinica en el Sergas.

ADS n? 268/ Marzo 2019. Multa a Povisa por dar acceso a histo-
rias de pacientes privados a cualquier médico del Sergas.

ADS n® 256 / Feb. Prision e inhabilitacion absoluta para médico
por acceso indebido a historial.

STSJ, Contencioso, del 05 de diciembre de 2023
(ROJ: STSJ GAL 8057/2023- ECLI:ES:TSJGAL:2023:8057 )
Id. CENDOJ: 15030330012023100910

Organo: Tribunal Superior de Justicia.

Sala de lo Contencioso Sede: Corufia (A) Seccion: 1
Sentencia: 885/2023 Recurso: 164/2023

Fecha de Resolucién: 05/12/2023

Procedimiento: Recurso de apelacion

Ponente: LUIS ANGEL FERNANDEZ BARRIO

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
LA CORUNA
SENTENCIA: 00885/2023
Recurso: Recurso de Apelacién 164/2023.

Apelante: D. Antonio.
Apelada: Servicio Gallego de Salud.

EN NOMBRE DEL REY

La Seccidn 001 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA

[Imos./as. Sres./as.

D. Fernando Seoane Pesqueira, presidente.
D. Luis Angel Fernandez Barrio.

D2. Monica Sanchez Romero.

La Corufia, a 5 de diciembre de 2023. El recurso de
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apelacién niumero 164/2023, pendiente de resolucion
ante esta Sala, fue promovido por D. Antonio, represen-
tado por el Procurador D. GONZALO LOUSA GAYOSO vy
dirigido por el Abogado D. ALBERTO MARTINEZ COR-
TINA, contra la sentencia num. 18/2023 de fecha 24 de
enero de 2023, dictada en el procedimiento abreviado
num. 280/2023 por el Juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo num. 2 de Vigo, sobre funcion publica, siendo
parte apelada la Servicio Gallego de Salud, represen-
tada y dirigida por el LETRADO DE LA COMUNIDAD.

Es Ponente el Ilmo. Sr. D . Luis Angel Ferndndez Ba-
rrio.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dictd, por el Juzgado de instancia, la
resolucion referenciada anteriormente, cuya parte dis-
positiva dice: "Desestimo el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por el letrado Alberto Martinez
Cortifia, en nombre y representacién de Antonio, frente
a la resolucién de la Conselleria de Sanidade, recaida
en el ED 3-21/PNS, de 27 de junio del 2022, que con-
firmé la resolucion de 25 de abril de 2022. Con imposi-
cién de costas con la limitacion antes expuesta ".

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso
de apelacién que fue tramitado en forma, con el resul-
tado que obra en el procedimiento, habiéndose acor-
dado dar traslado de las actuaciones al ponente para
resolver por el turno que corresponda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los fundamentos juridicos de la resolucion
recurrida, y

PRIMERO .- Del objeto de apelacién

Se recurre en apelacion la sentencia dictada el 24 de
enero de 2023 por el Magistrado-Juez del Juzgado de
lo contencioso-administrativo n2 2 de Vigo que deses-
timé el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. Antonio impugnando la resolucién de la Conse-
lleria de Sanidade, de 27.6.2022, que desestimo el re-
curso potestativo de reposicién interpuesto contra la
resolucién de 25.04.2022 que, poniendo fin al expe-
diente disciplinario incoado, se reputé autor de dos in-
fracciones graves (previstas en los apartados a) y c) del
art. 72.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Es-
tatuto Marco), consistentes en falta de obediencia de-
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bida a los superiores e incumplimiento de sus funciones
o de las normas reguladoras del funcionamiento de los
servicios cuando no constituya falta muy grave, respec-
tivamente; en consecuencia, se le sanciond con un mes
y dos meses, respectivamente, de suspension de sus
funciones.

La pretension deducida en la demanda consistia en
la revocacion de la resolucion combatida; subsidiaria-
mente, se redujese la entidad de las sanciones.

El juzgador de instancia desestimo tal peticion.
SEGUNDO - De los antecedentes necesarios

1. El recurrente es personal estatutario no sanitario
(personal de Servicios Generales) del Sergas, prestando
servicios en el Centro de Salud de Coruxo (Vigo) desde
el afo 2000.

2. EI 31 de mayo del 2021 entré en funcionamiento
una nueva herramienta informatica introducida en la
aplicacion SIGAP (programa de gestion que utiliza el
personal estatutario no sanitario), que permitio expedir
y entregar a los ciudadanos que lo solicitaran el certifi-
cado denominado COVID-19, que informaba de si el su-
jeto se habia vacunado frente al virus o si habia
superado la enfermedad, el recurrente recibio del Ser-
gas instrucciones para utilizar la citada funcionalidad y
expedir los correspondientes certificados.

3. Como correctamente se escribe en la sentencia de
instancia, entonces al actor le asaltan dudas sobre la
constitucionalidad, la legalidad de la medida, ya que,
en su criterio, se le permite tener acceso a datos espe-
cialmente protegidos relativos a la salud del paciente,
pertenecientes a su historia clinica, y por todo entiende
que debe ser personal sanitario el que Unicamente esté
facultado para acometer dichas funciones.

Por eso cuando la ciudadania (unas veinte personas
al dia, se indica en la resolucién recurrida) recabé del
mismo la expedicidn del certificado se lo denegd vy les
proporciond otras alternativas, como una cita con el
personal sanitario del centro de salud, a fin de que fue-
ran éstos quién se lo expidieran, o también facilitar la
"chave 365" con la que informaticamente los interesa-
dos pueden acceder y obtener directamente su certifi-
cado COVID.

4. En la practica, el demandante incumplié la orden
directa de emitir certificados COVID digital de la UE que
la Direccién de Recursos Humanos del Area Sanitaria de
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Vigo le dirigid personalmente a través de correos elec-
tronicos de los dias 15, 16, 19y 21 de julio de 2021.

Por su parte, el demandante también envié correos
electronicos dirigidos a sus superiores jerarquicos en
los que solicitaba que se le informase del soporte o
base legal, desde la perspectiva de la proteccion de
datos, para el cumplimiento de la instruccién que habia
recibido, sin que hubiera recibido respuesta.

TERCERO - De los razonamientos juridicos plasmados
en la sentencia recurrida

La resolucion judicial que desestimo la demanda jus-
tifica esa consecuencia juridica en los argumentos que,
resumidamente, se detallan de seguido:

"Al recurrente no le podia asaltar ninguna duda sobre
la legalidad de la actuacion que se le habia encomen-
dado, desde el instante en que su practica se ejecutaba
a demanda, esto es, es el ciudadano mayor de edad (o,
si es menor, su representante legal, debidamente acre-
ditado) el que de manera presencial y previa acredita-
cién debida de su identidad, le esta pidiendo que le
expida el certificado COVID-19. Por tanto, el funcionario
cuenta, desde ese momento, con la autorizacion mas
importante, la Unica importante, para acceder a los
datos del sujeto, por sensibles que sean. Porque su ti-
tular se lo esta pidiendo.

No puede denegdrselo, ni remitirle a otra parte bajo
el pretexto de que no esta facultado para expedir esa
informacién. La demanda habla, en referencia a la le-
galidad de la instruccion recibida por el actor, de "fla-
grante violacion del Ordenamiento juridico", pero lo
que es flagrante es que no hay menoscabo ni de la inti-
midad personal, ni del secreto de las comunicaciones,
cuando es el titular del bien juridico protegido, el afec-
tado por la informacién "sensible", el que autoriza el
acceso, la comunicacion, el que ruega que se le expida
el certificado.

Asunto muy distinto es que por la demandada se le
hubiese encomendado al actor que accediese a esa in-
formacion con el fin de realizar un sondeo, un cribado
sobre la poblacién, y asi conocer porcentajes de la
misma que se hubiesen vacunado, o que hubiesen su-
perado la enfermedad, por ejemplo. O peor aun, que
por iniciativa propia del recurrente realizase tal practica,
siempre sin el consentimiento del titular de los datos."

"Se apela al Reglamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016
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relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulaciéon de estos datos y por el que se deroga la Di-
rectiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos), a su predmbulo, a que indudablemente, datos
como los relativos a la vacunacion que han sido los ob-
jeto de tratamiento con la practica que se ha ordenado
y se ha resistido a cumplir, merecen la consideracion de
datos sensibles o especialmente protegidos, a la luz de
lo dispuesto en dicho Reglamento, pero se obvia lo dis-
puesto en el primer punto de su art. 6, completado con
lo que estable el art. 7 de ese Reglamento:

"El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos
una de las siguientes condiciones: a) el interesado dio
su consentimiento para el tratamiento de sus datos per-
sonales para uno o varios fines especificos."

"Ni el certificado COVID se puede equiparar a la his-
toria clinica, ni se le ha pedido que accediese a la histo-
ria clinica de nadie, y la informacion proporcionada por
el certificado COVID, merecerd, desde luego, la cualidad
de dato sensible, pero no puede ser equiparado a un
acceso o tratamiento de la historia clinica.

También se detalla en la sentencia el resultado de la
prueba testifical practicada en la persona de D. Eloy, a
la sazén Delegado de Proteccion de Datos del SERGAS,
quien explicod que la adecuada cobertura juridica de la
utilizacion de la nueva funcionalidad informatica intro-
ducida en el programa SIGAP residia en el Reglamento
(UE) 2021/953 del Parlamento europeo y del Consejo
de 14 de junio de 2021 relativo a un marco para la ex-
pedicion, verificacién y aceptacion de certificados
COVID-19 interoperables de vacunacién, de prueba
diagndstica y de recuperacion (certificado COVID digital
de la UE) a fin de facilitar la libre circulacién durante la
pandemia de COVID-19.

Explicd que el personal no sanitario puede acceder a
informacién de salud del paciente y que, como todos
los empleados publicos, tienen el deber de sigilo refor-
zado en el presente caso, articulos 16.4 y 6 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica.

También aclaré que la historia clinica del paciente se
regula en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, y en Ga-
licia en el Decreto 29/2009, de 5 de febrero, por el que
se regula el uso y acceso a la historia clinica electrénica,
cuyo art. 9 permite el acceso por el personal de gestién
y servicios a la historia clinica (sistema IANUS) aunque
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de forma limitada: ese acceso estd restringido a los
datos imprescindibles para el ejercicio de sus funciones
en relacion con su puesto de trabajo, y respetard el de-
recho a la intimidad personal y familiar de los/as pa-
cientes o usuario/as.

De manera que para la expedicidn de este certificado
no es preciso acceder a la historia clinica del paciente,
la aplicacion informatica estd disefiada para que se
pueda emitir sin necesidad de acceso a la historia cli-
nica. Sin perjuicio de que el personal de gestion, no sa-
nitario, que desempefia sus funciones en un centro de
salud, tiene encomendadas con normalidad tareas de
gestiéon de citas médicas de los pacientes, a partir de las
gue también se podria intuir el conocimiento de datos
sensibles y sin embargo, no se ha cuestionado.

CUARTO .- De los motivos de apelacién planteados

1. Aunque es cierto es que el titular del derecho es el
ciudadano, el personal estatutario no sanitario no
puede, aunque sea bajo su peticion, acceder a datos
especialmente sensibles incluidos en su historia clinica
(art. 18 de la Ley 3/2001).

2. No es cierto que los datos a los que se accede con
la nueva funcion del aplicativo SIGAP no formen parte
de la historia clinica y que por lo tanto el personal esta-
tutario no sanitario puede acceder libremente (articulo
15 de la Ley

de Autonomia del Paciente), pues la informacién que
contiene el Certificado COVID es informacion trascen-
dental para el conocimiento veraz y actualizado del es-
tado de salud del paciente (téngase en cuenta que
dicho Certificado registra si el paciente ha padecido la
dolencia 0 no), que solo debe ser proporcionada por el
personal sanitario.

3. No es valida la alusion al reglamento UE 2021/953
para explicar que el personal no sanitario puede acce-
der a informacion de datos de salud sensible especial-
mente protegidos, porque en ningun lugar de dicho
reglamento se autoriza a que el personal no sanitario
pueda acceder a esa informacidn sanitaria del ciuda-
dano.

4. El convencimiento cierto de lailicitud de la instruc-
cién ha llevado a esta accién heroica por parte del re-
currente que se ve sometido a un viacrucis
administrativo y judicial en defensa de los derechos no
solo los suyos personales, sino también de todos los
demas ciudadanos. Afirma que le asisten razones lega-
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les (Constitucionales, Ley General de Sanidad, Ley de
Autonomia del Paciente, Ley Reguladora Consenti-
miento Informado, Ley del Estatuto Marco del personal
estatutario, Reglamento UE 2016/679) que inducen a
mantener una posicion firme de desobediencia, a adop-
tar una auténtica insumision ética. Por lo tanto, el haber
expresado dudas sobre la legalidad de la instruccion es
totalmente razonable y entendible.

5. La utilizacién de la nueva funcién del SIGAP por
personal no sanitario lleva consigo el incumplimiento
de las de funciones detalladas en el Decreto el Decreto
160/1996 de 25 de abril de la Conselleria de Sanidad y
Servicios Sociales.

QUINTO - De la desestimacién del recurso de apela-
cién

La sentencia dictada en la instancia abordé acertada-
mente el debate planteado por el actor, quien repro-
duce en apelacién argumentos semejantes a los
introducidos en su demanda.

Ademas de hacer nuestros los Fundamentos Juridicos
que determinaron la desestimacion de las pretensiones
actuadas, y que se han explicitado mas arriba, procede
afiadir lo que sigue.

Como hemos razonado en nuestra de Sentencia de
26 de marzo de 2014, el fundamento del régimen dis-
ciplinario, que forma parte del estatuto de los funcio-
narios publicos ( articulo 149.1.182 de la Constitucién
y sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11
de junio), reside en la necesidad que la Administracion
tiene, como organizacion prestadora de servicios, de
mantener la disciplina interna y de asegurar que su per-
sonal cumpla las obligaciones de su cargo, ya que los
empleados publicos tienen una serie de deberes y obli-
gaciones que cumplir, como pueden ser las de impar-
cialidad, especial dignidad y probidad, consideracién
con el publico, respeto a sus superiores jerdrquicos y
obediencia a sus 6rdenes legitimamente impartidas, se-
creto y sigilo, etc.

Como se desprende de las sentencias del Tribunal Su-
premo de 15 de junioy 23 de octubre de 1984, 8 de oc-
tubre de 1986, 20 de julio de 1988 y 18 de diciembre
de 1991, la potestad disciplinaria que se otorga a la Ad-
ministracién, como inherente a su organizacion, es de
indole interna o doméstica, y tiene por objeto, aparte
de la salvaguarda del prestigio y dignidad corporativa,
castigar las conductas de los funcionarios publicos cons-
titutivas de una infraccion a la relacién de servicio y que

ENERO 2024



determinan una inadecuada satisfaccién de los intere-
ses publicos que la Administracion Pdblica, como orga-
nizacion, tiene encomendados.

La obediencia debida constituye un reflejo de la or-
ganizacion jerarquica de la funcién publica, que impone
al funcionario un deber genérico de respetar y obede-
cer a las sus superiores jerarquicos ( STS 28/2/1985 o
17/7/1990).

El cardcter de debida determina que el mandato sea
conforme a derecho y dictado dentro de las atribucio-
nes que la ley reconoce a la autoridad o superior, pues
esta falta exige que exista una orden clara y terminante,
dirigida en la forma adecuada por el superior en el ejer-
cicio de sus competencias al inferior, y que, frente a ella,
este Ultimo adopte una posicion consciente de abierta
oposicién a su cumplimiento y desconocimiento de la
autoridad que el superior ejerce.

La desobediencia requiere, pues, una clara voluntad
de incumplimiento frente a obligaciones suficiente-
mente delimitadas y supone el incumplimiento cons-
ciente y voluntario, sin causa que lo justifique, de la
orden de un superior con competencia para dictarla (
STS 29/4/1993, 25/2/1994 0 14/11/1995).

El funcionario estd obligado a cumplir la orden y, en
su caso, cuestionar su legalidad por medio de los pro-
cedimientos establecidos legal y reglamentariamente
para ello; de no ser asi se produciria una distorsién en
la prestacion del servicio publico que el derecho no
puede amparar.

Precisamente, el respeto hacia el superior jerarquico
constituye el bien juridico protegido por la primera de
las infracciones imputadas al recurrente.

No cabe duda de que el demandante desobedecid
contumazmente las sucesivas érdenes de actuacién
gue le dirigieron quienes tenian potestad para hacerlo.

Los mandatos fueron, en todos los casos, compren-
sibles, ajenos a cualquier ambigliedad, y enmarcados
dentro del dmbito de funciones que corresponden al
personal administrativo; el recurrente ha de realizar su
trabajo auxilidndose del programa SIGAP, en el que, con
motivo de la exigencia de la posesion del denominado
"certificado COVID" para determinadas actividades de
la vida diaria (por ejemplo, para acceder a determina-
dos establecimientos o actos que se celebrasen en in-
teriores, o para la movilidad interterritorial y con
terceros paises), se integré una nueva funcionalidad,
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consistente en la impresion de ese documento, a peti-
cién del paciente previamente identificado mediante la
exhibicién de su tarjeta sanitaria. Para imprimir ese cer-
tificado no se hacia preciso el acceso a la historia clinica
del ciudadano. Introducir los datos personales de un
paciente e imprimir un certificado es una tarea neta-
mente administrativa y no comporta el caracter de asis-
tencial, que solo podria llevarla a cabo el personal
sanitario.

En definitiva, en modo algln estamos ante un dato
clinico, sino Unicamente ante un certificado administra-
tivo, que habia de ser expedido por personal de servi-
cios generales a instancia del ciudadano que
expresamente lo requiriese.

El demandante no cumplidé-ni con diligencia ni sin
ella- las instrucciones recibidas de sus superiores jerar-
quicos en relacién con las funciones propias de su nom-
bramiento.

El art. 19.d) del Estatuto Marco obliga al personal es-
tatutario a cumplir con diligencia las instrucciones reci-
bidas de sus superiores jerarquicos en relacion con las
funciones propias de su nombramiento, y colaborar leal
y activamente en el trabajo en equipo.

La expedicién del tantas veces citado certificado en-
caja plenamente con las funciones que corresponde de-
sarrollar al personal estatutario de servicios generales
(art. 3 del Decreto 160/1996, de 25 de abril), en el con-
texto del aflo 2021, bien dentro del marco de la activi-
dad administrativa y de apoyo a la gestion (atencién e
informacién a los usuarios, cumplimentacion de los
datos administrativos de los usuarios, mecanizacién y
transcripcién de los informes administrativos y clinicos,
y cualquier otras de andlogo contenido o que tengan
relacién con las funciones administrativas y de apoyo a
la gestidn), bien en el de recepcidn, atencion e infor-
macién a los usuarios (atenciéon a los usuarios cuando
resulte preciso, informacion a los usuarios de la cartera
de servicios existentes, ejecucion, bajo las directrices y
supervision procedentes, del programa de la tarjeta sa-
nitaria y cualquier otra de andlogo contenido o que
tenga relacion con la recepcién, atencion e informacion
a los usuarios).

Respecto al Reglamento (UE) 2021/953 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2021,
relativo a un marco para la expedicién, verificacién y
aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de
vacunacion, de prueba diagndstica y de recuperacion
(certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la
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libre circulacién durante la pandemia de COVID-19, con-
viene apuntar que no establece qué personal concreto
de las autoridades nacionales es el competente para su
expedicion, dado que esa especificidad queda en
manos de cada Administracion, de acuerdo con su po-
testad de organizacion.

Por eso, su art. 10, dedicado a la proteccidon de los
datos personales, expresa que los datos personales in-
cluidos en esos certificados seran tratados por las au-
toridades competentes del Estado miembro de destino
o transito, o por los operadores de servicios de trans-
porte transfronterizo de viajeros obligados por la legis-
lacién nacional a aplicar determinadas medidas de
salud publica durante la pandemia de COVID-19, uUnica-
mente a fin de verificar y confirmar la vacunacion, el re-
sultado de la prueba o la recuperacion del titular.

Atal fin, los datos personales se limitardn a lo estric-
tamente necesario. No se conservaran los datos perso-
nales a los que se acceda; las autoridades u otros
organismos designados que sean responsables de la ex-
pedicién de los certificados a que se refiere el articulo
3, apartado 1, se consideraran responsables del trata-
miento tal como se definen en el articu lo 4, apartado
7, del Reglamento (UE) 2016/679.

Son los Estados miembros, o los 6rganos designados
gue actlen en nombre de los Estados miembros, quie-
nes expediran los certificados en formato digital o en
papel, o en ambos formatos, a tenor de su art. 3.

La encomienda de la expedicién del certificado al per-
sonal de servicios generales no esta condicionada ni li-
mitada por lo dispuesto en el Reglamento europeo.

La infraccion aparece suficientemente acreditada, sin
que se infrinja ninguno de los principios rectores de la
potestad sancionadora, y hallandose en las dos resolu-
ciones impugnadas (la originaria y la recaida en sede de
recurso de reposicidn) explicacion bastante acerca de
los motivos conducentes a alcanzar la conclusion juri-
dica adecuada a los hechos. Por lo que hace a la grave-
dad de la omisidn, el cimulo de desobediencias
manifestadas por el demandante merecen la califica-
cién de falta grave, y la sancién impuesta es proporcio-
nal al quebranto padecido por el bien juridico
protegido, debiendo significarse que la actitud pasiva
del actor contribuyd a la creacidn de una alteracién fun-
cional del servicio, dado que, de un lado, los usuarios
no recibieron del actor la documentacién que precisa-
ban; de otro, los derivaba incorrectamente hacia el per-
sonal asistencial, al que no se habia encomendado la
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expedicién del certificado, ni se hallaba entre sus co-
metidos; y también porque, con esa dejacién de fun-
ciones, contribuyd a sobrecargar el trabajo de otros
profesionales que si cumplian con lo que les correspon-
dia.

El demandante no tenia legitimacién para erigirse en
adalid de una sedicente legalidad que no estaba lla-
mado a interpretar.

En conclusidn a lo razonado, procede la integra de-
sestimacion del recurso.

SEXTO - De las costas procesales

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley
de la Jurisdiccidn, al desestimarse el recurso de apela-
cion, las costas han de imponerse a la parte apelante,
sin que su cuantia exceda de 1.000 euros (mas impues-
tos) en concepto de defensa de la demandada.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de ge-
neral y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que, con desestimacion del recurso de apelacion in-
terpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo conten-
cioso administrativo n? 2 de Vigo de 24 de enero de
2023, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la
misma, imponiendo a la apelante las costas de esta al-
zada, fijando en 1.000 euros (mas impuestos) la suma
maxima en concepto de defensa de la parte apelada.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, hacién-
doles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o
ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior de
Justicia, siempre que se acredite interés casacional. Dicho
recurso habra de prepararse ante la Sala de instancia en
el plazo de TREINTA dias, contados desde el siguiente al
de la notificacion de la resolucion que se recurre, en es-
crito en el que se de cumplimiento a los requisitos del ar-
ticulo 89 de la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Para admitir a tramite el re-
curso, al prepararse deberd constituirse en la cuenta de
depdsitos y consignaciones de este Tribunal (1570-0000-
85-0164/23), el depdsito al que se refiere la Disposicidn
Adicional Decimogquinta de la Ley Organica 1/2009, de 3
de noviembre (BOE nim. 266 de 4/11/09); y, en su mo-
mento, devuélvase el expediente administrativo a su pro-
cedencia, con certificacion de esta resolucién.

Asi se acuerda, manda y firma.
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DECISION POLEMICA / TS) MADRID

Una sentencia dice que
los antipsicoticos no precisan
consentimiento del paciente

ADS. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(TSJM) desestima la reclamaciéon de una paciente
considerando, entre otras cuestiones que no es ne-
cesario el consentimiento informado para la medi-
cacion antipsicdtica, y que el paciente es quien debe
revisar el prospecto para conocer los riesgos del tra-
tamiento farmacoldgico.

Una decision sin duda polémica, mas aun por el
hecho de que la sentencia contiene la siguiente afir-
macién del perito de parte de la aseguradora: "(...)
la prescripcion de farmacos antipsicoticos esta su-
jeta ala revision por parte del usuario del prospecto
y no es obligacion del médico, menos aun de efectos
raros o infrecuentes. Es el prospecto un medio para
conocer de manera detallada y exhaustiva los ries-
gos del farmaco que ingiere".

La paciente ha sido tratada con cuatro antipsico-
ticos durante su tratamiento en el sistema sanitario
de Madrid: Risperidona en el afio 2010, Quetiapina
en el aflo 2011 y 2012, Aripiprazol en el afio 2017,
2018 y 2019, y Olanzapina en el afio 2021.

Segun el perito de parte de la aseguradora, Olan-
zapina, Quetiapina y Aripiprazol son farmacos que
tienen efectos extrapiramidales similares al placebo.

En el caso del Aripiprazol, se recoge a lo largo de
toda la historia clinica la buena respuesta que tiene
ante la toma de dicha medicacién, aunque la aban-
dona por percibir supuestos efectos secundarios.

La demandante refiere pérdida de creatividad en
su desempefio laboral como pianista como conse-
cuencias del tratamiento farmacoterapéutico sin
tener informacion sobre los efectos que tendria
para su trabajo. La sentencia se basa principalmente
en el informe del perito aportado al proceso por la
aseguradora del Servicio Madrilefio de Salud
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(SHAM), especialista en Psiquiatria Legal y magister
en Psiquiatria Legal y Forense, y no en el de la parte
demandante, especialista en Psiquiatria y en Psi-
quiatria Legal, que es quien detecta la "falta o insu-
ficiencia del consentimiento informado".

Informes de peritos y de la inspeccién

Debido a la complejidad de las cuestiones que se
tratan, el propio magistrado ponente advierte que
"ninguno de los informes acredita por si mismo ni
de una forma irrefutable el acierto de una determi-
nada valoracidn y apreciacion técnica de los hechos
o datos relevantes para resolverlas", y acude a las
reglas de la sana critica mediante la valoracién con-
junta de la prueba, de las periciales y del informe de
las inspeccion médica.

La inspectora médico, que realiza una extensa ex-
posicion y analisis de los hechos, curiosamente, no
aborda la cuestidon del consentimiento informado
en su informe, un documento en el que comienza
expresando que "los informes que realiza la Inspec-
ciéon Médica obedecen a criterios de imparcialidad
y objetividad (...)".

Sin embargo, el perito de la demandante afirma
que "falta el consentimiento informado, con la indi-
cacion de los posibles efectos secundarios, ya que
en su familia hay antecedentes de Parkinson, y su
trabajo es la musica".

En las contestaciones de dicho perito a la pre-
gunta de "dénde consta que sea necesario un do-
cumento de consentimiento informado sobre la
patologia psiquiatrica", afirmd: "En ningun sitio,
pero s es deseable se haga".

El Tribunal dice que esta contestacion es "apodic-
tica, carente de toda motivacion o explicacién, y no
puede ser considerada porque el perito ni siquiera
ha insinuado que los tratamientos farmacoldgicos
supusieran riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente".

Por el contrario, el dictamen del perito aportado
por la aseguradora considera que no es necesario
el consentimiento porque la frecuencia de los efec-
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tos secundarios extrapiramidales (parkinsonianos)
son muy bajos y los beneficios superan los efectos
secundarios a nivel motor que se pudieran tener.

Informa que la paciente, aunque dice tener ante-
cedentes familiares, "no sufre parkinsonismos con
enfermedad neuroldgica, y es por ello que la pres-
cripcién no esta contraindicada".

Psicoterapia en vez de terapia farmacoldgica

La demanda se fundamenta no sélo en la omision
del consentimiento, sino en la falta de medios, por
error diagnostico y de tratamiento terapéutico, pues
alega que la paciente debid recibir psicoterapia en
vez de tratamiento farmacoldgico y que, como no
se hizo, empeord la enfermedad de base y tuvo
lugar un ingreso psiquiatrico involuntario innecesa-
rio y desproporcionado, que deberia considerarse
mala praxis. También alega pérdida de la oportuni-
dad terapéutica de un prondstico mas favorable y
del acortamiento del periodo curativo.

El Tribunal descarta una por una todas las impu-
taciones con base en la sana critica y en los informes
periciales, respaldando el del perito de la asegura-
dora cuando expresa que "no se considera necesario
consentimiento informado escrito para medicacién
antipsicotica", a la luz de la Ley 41/2002, porque
los antipsicdticos utilizados son de uso frecuente y
con menos efectos extrapiramidales, "por lo que
no habran existido dafios".

Ideacion de perjuicios y tortura psicoldgica

El perito de la aseguradora afirma que la paciente
presenta ideas delirantes de perjuicio y tortura psi-
coldgica con diagndstico de psicosis en uno de los
episodios patoldgicos, y la inspectora médica ex-
pone que no tiene conciencia de la enfermedad,
que falta adherencia al tratamiento y que tiene de-
lirios.

La inspectora médica informa que no hubo desa-
tencion y que el caso de esta paciente presenta as-
pectos éticos que el equipo médico tuvo que
abordar teiendo en cuenta que presenté 140 recla-
maciones que el servicio de psiquiatria tiene que
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gestionar y que la demandante ha sido atendida por
mas de 20 psiquiatras en numerosas ocasiones, in-
cluso en urgencias pero sin patologia urgente, lo
gue provoca un uso incorrecto de este servicio.

Nota de ADS. Aunque la obtencion de consenti-
miento para el uso de farmacos antipsicoticos no
parece ser habitual y es un reto para la psiquiatria
debido a lo complejo y delicado de los casos que se
tratan, los tratados de Derecho Médico y estudios
de bioética médica lo recomiendan en la medida de
las posibilidades de capacidad y comprensién del
paciente, y con apoyo psicosocial y recursos asisten-
ciales. Y, si no es posible obtener el consentimiento
del paciente, debera acudirse al familiar o al repre-
sentante legal, por aplicacién de la Ley 41/2002.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n® 303 / Mayo 2022. Una sentencia desvincula el consenti-
miento médico terapéutico del farmacoldgico.

ADS n? 233 / Enero 2016. Dafios por psicofdrmaco: absolucion
por prescribir una dosis superior.

ADS n® 125 /2006. Condena a médico por falta de control de los
efectos de la administracién de un farmaco.

ADS n? 124 / febrero 2006, pdg 124. Primera condena a médico
por omitir consentimiento escrito en tratamiento farmacoldgico de
riesgo.

ADS n? 119 / septiembre 2005, pdg. 609. Vioxx: cronica de una
sentencia anunciada. M. AMARILLA.

ADS n® 114 / marzo 2005, pdg. 179. Medicamentos y derecho a
la informacidn. F. J. ANSUATEGUI Y M2 BARRANCO AVILES.

ADS n2 113 /febrero 2005, pdg. 95. Vioxx y Celebrex: la caida de
los dioses. Articulo de M. AMARILLA.

ADS n2 109 / octubre 2004, pdg. 735. Mds control y vigilancia
para los medicamentos. Comentario de M. AMARILLA E INIGO BA-
RREDA.

ADS n? 103 / marzo 2004, pdg. Dafio farmacoldgico grave por
negligencia de facultativos al no controlar la administracion.

ADS n? 103/ febrero 2004, pdg. 224. La informacidn terapéutica
directa al ciudadano (ITDC). M. AMARILLA

ADS n2 102 / febrero de 2004, pdg 120. ¢ Para cudndo la respon-
sabilidad contractual terapéutica? NURIA AMARILLA.

ADS n? 101 / enero 2004, pdg. 16. Culpa objetiva de laboratorio
por lesiones hepdticas con Trovdn.

ADS n? 101 / enero 2004, pdg 1. La informacidn terapéutica y el
consentimiento en ensayos clinicos. M. AMARILLA

Comentarios a la sentencia 437/03 de 30.06.2003, de la Audien-
cia Provincial de Valencia.

ADS n? 99 / noviembre 2003, pdgina 809. Eskacine y la Informa-
cion Terapéutica.

Comentario de M. AMARILLA sobre la indemnizacion mds alta de
Europa por dafios muy graves de un fdrmaco neuroléptico.

ADS n? 99 / noviembre 2003, pdg. 381. Condena a laboratorio
por dbito de nifio durante ensayo con formoterol en polvo.

ADS n® 72 / mayo 2001, pdg. 323. La responsabilidad sanitaria
llega al séctor farmacéutico. INIGO BARREDA.

ADS n? 72 /mayo 2001, pdg. 339. Condena a laboratorio por me-
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noscabo del consentimiento al omitir riesgos en el prospecto.

ADS n? 72 / mayo 2001, pdg. 334. Un médico indemnizard por
prescribir a un nifio una dosis farmacoldgica de adulto.

ADS n@ 71 / abril 2001, pdg. 247. Comentario a la sentencia TS
20.03.2001 (un médico indemnizard por prescribir a un nifio una

dosis farmacoldgica de adulto), por Manuel Amarilla.

ADS n? 62 /junio 2000, pdg. 457. Culpa penal por andmnesis in-
completa y recetar un farmaco letal para paciente alérgico.

ADS n? 60 / abril 2003, pdg. 286. Nace el derecho a la informa-
cion del medicamento. Comentario de M. AMARILLA sobre Circular
2/2000.

ADS n? 51 / junio 1999, pdg.356. El consentimiento en la utiliza-
cion de farmacos. M. AMARILLA

ADS n?® 39 /mayo 1998, pdg. 242. Condenado un laboratorio por
no informar del riesgo atipico grave de un farmaco.

ADS n? 33 / noviembre 1997, pdg. 618. Arresto mayor e inhabi-
litacidn por prescribir un farmaco prohibido.

ADS n®27/abril 1997, pdg. 207. Los efectos no descritos del far-
maco eximen al médico de indemnizar.

Libros de interés

- Alcance de la autonomia del paciente en el consumo de farma-
cos. Autores: Manuel Amarilla, Mariano Avilés, José F. Olalla, Cecilio
Aldmo, Ifiigo Barreda y otros. Prélogo: Federico Plaza. Edita: Aso-
ciacion Espafiola de Derecho Farmacéutico.

- Régimen juridico de la asistencia psiquidtrica. Juan Méjiza, Ana
Ferndndez Miguélez. Colex
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SENTENCIA N2 1032/2023

Presidente:
Dfia. M2 DEL CAMINO VAZQUEZ CASTELLANOS

Magistrados:

Dfia. FRANCISCA ROSAS CARRION

D. RAFAEL BOTELLA GARCIA-LASTRA
D. BENJAMIN SANCHEZ FERNANDEZ

En la Villa de Madrid a cinco de diciembre de dos mil
veintitrés.

La Seccion Décima de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
ha visto el recurso contencioso administrativo trami-
tado con el nimero 708/2022 de su registro, que se ha
interpuesto por dofia Teresa representada por la Pro-
curadora dofia Maria Gema Morenas Perona y dirigida
por el Letrado don Antonio Navarro Rubio, contra la re-
solucioén dictada en fecha de 22 de junio de 2022 por
el Viceconsejero de Asistencia Sanitaria y Salud Publica
de la Comunidad de Madrid, desestimatoria de recla-
macidén de responsabilidad patrimonial. Han sido partes
demandadas la Comunidad de Madrid, representada y
dirigida por la Letrada de su Abogacia General dofia
Maria Isabel Marcos Corona, y SOCIETE HOSPITALIERE
D'ASSURANCES MUTUELLES, SUCURSAL EN ESPARNA, re-
presentada por el Procurador don Antonio Ramén
Rueda Lopez y dirigida por la Letrada dofia Teresa Pefia
Rollan.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso contencioso admi-
nistrativo, se reclamo el expediente administrativo v, si-
guiendo los tramites legales se emplazd a la parte
recurrente para que formalizase la demanda, lo que ve-
rificd mediante escrito obrante en autos, en el que hizo
alegacion de los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacidn y termind solicitando sentencia
"en la que estimando la pretensién ejercitada declare
la responsabilidad de la CONSEJERIA DE SANIDAD DE LA
COMUNIDAD DE MADRID y SOCIETE HOSPITALIERE
DZASSURANCES MUTUELLES ESPANA S.L., y condene a
indemnizar a mi representada por los dafios y perjuicios
causados en su persona". El escrito de demanda valord
la cuantia de la indemnizacidn en la cantidad total de
87.500 euros.

SEGUNDO.- La Comunidad de Madrid y SOCIETE HOS-
PITALIERE D'ASSURANCES MUTUELLES, SUCURSAL EN
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ESPANA se opusieron a la demanda, de conformidad
con los hechos y fundamentos de derecho que invoca-
ron, terminando por solicitar sentencia desestimatoria
del recurso, con imposicion de costas a la parte actora.

TERCERO.- Habiéndose recibido el proceso a prueba,
se practicaron los medios probatorios propuestos y ad-
mitidos con el resultado que obra en autos.

Presentados los escritos de conclusiones por todas
las partes personadas en autos y finalizada la tramita-
cion del proceso, se sefiald para votacién y fallo del re-
curso el dia 29 de noviembre de 2023, fecha en que
tuvo lugar.

En la tramitacién del proceso se han observado las
reglas establecidas por la Ley.

Ha sido Magistrado Ponente dofia Francisca Maria
Rosas Carridn, quien expresa el parecer de la Seccién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Dofia Teresa ha interpuesto el presente
recurso contencioso administrativo contra la resolucion
dictada en fecha de 22 de junio de 2022 por el Vicecon-
sejero de Asistencia Sanitaria y Salud Publica de la Co-
munidad de Madrid, que desestimé la reclamacién de
responsabilidad patrimonial presentada en fecha de 31
de julio de 2019 para la indemnizacion, en la cantidad
de 120.000 euros, de los dafios y perjuicios derivados
de la deficiente asistencia sanitaria prestada por el Cen-
tro de Salud Mental "El Arroyo", de Fuenlabrada y por
el Hospital Universitario de Fuenlabrada.

La resolucién de 22 de junio de 2022 desestimo la re-
clamacion con fundamento en las historias clinicas de
la paciente, y teniendo en consideracion el informe de
la jefa de Servicio de distrito del CSM de Fuenlabrada,
de fecha 8 de agosto de 2019, los informes privados
aportados por la interesada, el informe del Servicio de
Urgencias de Psiquiatria del Hospital de Fuenlabrada,
de 12 de abril de 2021, el informe de la Inspeccién Sa-
nitaria de 17 de febrero de 2022 y el dictamen de la Co-
misién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid de
18 de mayo de 2022.

La resolucion administrativa considerd que la recla-
mante no habia justificado la concurrencia de los requi-
sitos preceptivos para la declaracion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, al no
existir antijuridicidad en el dafio que se reclama porque
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de los elementos probatorios no resulta ningln atisbo
de que la atencion que se le dispensé hubiera sido in-
correcta o inadecuada.

Previa extensa exposicion factica, y con invocacién de
los articulos 139 y concordantes de la Ley 30/1992 de
26 de noviembre de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y de los articulos 1, 25, 26 y siguientes de la Ley
26/84, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, asi como de doctrina juris-
prudencial sobre su interpretacion, y apoyandose en la
numerosa documentacion aportada, en la demanda se
concreta el reproche a la asistencia sanitaria dispensada
a dofia Teresa en los siguientes términos:

"VULNERACION DE LA LEX ARTIS AD HOC:

1.- Falta del debido documento de Consentimiento
Informado para medicacién antipsicética.

2.- En cuanto al principio de minimizacion de datos.
3.- Derecho a la libre eleccion de facultativo.

4 - Se ha vulnerado asimismo la Ley 41/2002 de Au-
tonomia del Paciente al retrasar durante afios la en-
trega del certificado médico.

5.- Asimismo la falta de utilizacion de medios en el
abordaje de la paciente, la cual debia haber sido tratada
Unicamente con psicoterapia y no con tratamiento far-
macolégico que derivé en un internamiento involunta-
rio.

SEGUNDO: Sobre la causa de los dafios:

Se ha producido en este caso una clara negligencia
en la actuacidn de los Servicios Publicos de Salud, en
cuanto a permitir que se produzcan los hechos relata-
dos, y que han sido determinados previamente, me-
diante una actuacion grosera, segun la Lex Artis Ad Hoc,
con errores diagndsticos previos de los diferentes ser-
vicios de Psiquiatria en los que ha sido atendida, en una
clara relacion causal entre la deficiente actuacién y el
resultado dafioso.

Asi mismo se ha vulnerado el Derecho a la Proteccion
de la Salud recogido en el articulo 43 de la Constitucion
Espafiola, y a recibir una atencion sanitaria adecuada,
siendo asimismo vulnerada la Ley 41/2002 de Autono-
mia del Paciente. El resultado en la persona de DONA
Teresa, del tratamiento médico incorrecto, empeora-
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miento de su enfermedad de base, internamientos in-
voluntarios innecesarios y perdida de oportunidad te-
rapéutica, es desproporcionado a la edad y a la
evolucién de su situacion fisica de haber sido conve-
nientemente abordada, lo cual revela claramente la pe-
nuria negligente de medios empleados, seguin el estado
de la ciencia y el descuido en su conveniente y diligente
utilizacion, segun la Regla Res Ipsa Logitur".

Y, afirmando la demandante que en el caso se ha de
invertir la carga probatoria, considera que concurren
los presupuestos que han originado la responsabilidad
patrimonial, y solicita la cantidad de 87.000 euros como
indemnizacion "Por el tratamiento médico incorrecto,
empeoramiento de su enfermedad de base, interna-
mientos involuntarios innecesarios y perdida de opor-
tunidad terapéutica, asi como el evidente perjuicio
laboral y dafios morales".

La Comunidad de Madrid ha solicitado la desestima-
cién del recurso contencioso administrativo, dado que,
segun resulta del informe de la Inspeccién Sanitaria y
del informe del Servicio de Psiquiatria del Hospital de
Fuenlabrada, no concurrié mala praxis en la atencién
sanitaria prestada a la demandante por el Centro de
Salud Mental "El Arroyo" ni por el citado hospital. Final-
mente, y para el caso de acogerse la demanda, sefiala
gue la cantidad solicitada como indemnizacion es exce-
sivay no se acomoda a lo dispuesto en el articulo 141.2
y concordantes de la Ley 30/1992.

lgual pretensién desestimatoria deduce la entidad
SOCIETE HOSPITALIERE D'ASSURANCES MUTUELLES,
SUCURSAL EN ESPANA, que con caracter previo opone
su falta de legitimacion pasiva en lo atinente a la fran-
quicia de 15.000 euros incluida en la pdliza de seguros
suscrita con la Comunidad de Madrid.

En cuanto al fondo, basandose en el informe de la jefa
de distrito del Centro de Salud Mental de Fuenlabrada
y en el de la Inspeccion Sanitaria, concluye que la asis-
tencia sanitaria se ajusté a la "lex artis", oponiéndose a
la indemnizacion solicitada.

SEGUNDO.- Los términos en que se ha formulado la
excepcion de falta de legitimacién pasiva de SOCIETE
HOSPITALIERE D'ASSURANCES MUTUELLES, SUCURSAL
EN ESPANA no sugieren propiamente un supuesto de
falta de "legitimatio ad processum", sino de falta de "le-
gitimatio ad causam", pues lo que realmente se discute
no es la existencia de un obstaculo a la valida constitu-
cion de la relacion juridico procesal, sino la condicion
material de sujeto pasivo de la accion ejercitada por la
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recurrente. La cuestiéon de la oponibilidad a terceros de
las franquicias pactadas en las pélizas de seguro de res-
ponsabilidad civil ha sido abordada, entre otras, en la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
12 de enero 2022, recurso niimero 4/2019, al declarar:

"1.- Para seguir un orden légico en la resolucién de
las cuestiones planteadas en el motivo de casacién,
debe analizarse en primer lugar, la alegacién relativa a
la inmunidad de la accidon directa ejercitada en la de-
manda.

En relacion con esta inmunidad del tercero, la juris-
prudencia se ha planteado el problema de las denomi-
nadas excepciones impropias, es decir, las referidas a
hechos relacionados con el contenido del contrato de
seguro suscrito entre la compafiia de seguros y el to-
mador, que producen dafios en un tercero y quedan ex-
cluidos en la pdliza o no se aseguran con las
caracteristicas con las que se produjo. En una interpre-
tacién puramente literal del art. 76 LCS , como la que
propugna el recurrente, pareceria que estas excepcio-
nes tampoco serian oponibles al perjudicado, porque
solo se podrian oponer las excepciones personales que
tenga la compafiia de seguros contra el perjudicado y
la negligencia de éste como causa del siniestro. No obs-
tante, esta interpretacion ha sido matizada por nuestra
jurisprudencia.

La sentencia 40/2009, de 23 de abril , reproducida
por la sentencia 484/2018, de 11 de septiembre , si
bien reconoce que la accién directa es inmune a las ex-
cepciones personales que el asegurador puede oponer
frente al asegurado, también sostiene que se pueden
oponer las denominadas en la sentencia "excepciones
impropias", que define como "aquellos hechos impedi-
tivos objetivos, que deriven de la ley o de la voluntad
de las partes", es decir, [...]"aquellas condiciones esta-
blecidas en el contrato y relativas a su contenido, que
[el asegurador] podria haber opuesto frente a su ase-
gurado en el caso de que éste fuera quien hubiese re-
clamado".

Segln la misma sentencia, estas excepciones son ad-
misibles porque "la accion directa del art. 76 LCS tiene
su fundamento en el propio contrato por lo que su con-
tenido puede hacerse valer frente al asegurado vy asi,
en el seguro de responsabilidad civil, la regla general es
que la obligacion del asegurador viene determinada
frente a terceros por la cobertura del asegurado”.

Y la sentencia de pleno 321/2019, de 5 de junio, re-
sumié el estado de la jurisprudencia al declarar:
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"La inmunidad de la accién directa a las excepciones
que el asegurador tenga contra su asegurado significa
gue no puede oponer las excepciones personales ni las
derivadas de la conducta del asegurado, como por
ejemplo el dolo, pero si las excepciones objetivas, tales
como la definicion del riesgo, el alcance de la cobertura
y, en general, todos los hechos impeditivos objetivos
que deriven de la ley o de la voluntad de las partes del
contrato de seguro ( STS 200/2015, de 17 de abril, con
cita de las de 26 de noviembre de 2006, 8 de marzo de
2007 y 23 de abril de 2009 ).

"En particular, "la delimitacién del riesgo efectuada
en el contrato resulta oponible [...] al tercero perjudi-
cado, no como una excepcion en sentido propio, sino
como consecuencia de la ausencia de un hecho cons-
titutivo del derecho de aquel sujeto frente al asegura-
dor. Ese derecho podra haber nacido frente al
asegurado en cuanto causante del dafio, pero el asegu-
rador no serd responsable, porque su cobertura res-
pecto al asegurado contra el nacimiento de la
obligacién de indemnizar sdlo se extiende a los hechos
previstos en el contrato. En tales casos, queda excluida
la accién directa, pues el perjudicado no puede alegar
un derecho al margen del propio contrato" ( STS
730/2018, de 20 de diciembre, que cita las sentencias
1166/2004, de 25 de noviembre ; 268/2007, de 8 de
marzo ; 40/2009, de 23 de abril ; 200/2015, de 17 de
abril ; y 484/2018, de 11 de septiembre )"".

Por lo tanto, en principio, SOCIETE HOSPITALIERE
D'ASSURANCES MUTUELLES, SUCURSAL EN ESPANA po-
dria oponer frente a dofia Teresa la franquicia general
de 15.000 euros que afirma incluida en la pdliza de se-
guro suscrita con la Comunidad de Madrid, lo que no
quiere decir que este sea el caso, por cuanto que el con-
trato de seguro no se ha aportado al expediente ni al
proceso, lo que impide apreciar la excepcién material
de falta de legitimacién pasiva parcial.

TERCERO.- Conviene recordar ahora que el articulo
106.2 de la Constitucion Espafiola proclama la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion, al disponer
que: " Los particulares, en los términos establecidos por
la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda le-
sion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la le-
sion sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos".

En concordancia con la norma constitucional el arti-
culo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun, disponia : "Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. En todo caso, el
dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econé-
micamente e individualizado con relacion a una persona
o grupo de personas".

Diremos también que el articulo 32.1y 2 y el articulo
34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico, vigente al tiempo de la recla-
macién, disponen:

"Articulo 32. Principios de la responsabilidad.

1. Los particulares tendran derecho a ser indemniza-
dos por las Administraciones Publicas correspondien-
tes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesidon sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafios que el particular tenga el deber juridico de so-
portar de acuerdo con la Ley.

e

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efec-
tivo, evaluable econdmicamente e individualizado con
relacién a una persona o grupo de personas".

"Articulo 34. Indemnizacion.

1. Sélo serdn indemnizables las lesiones producidas
al particular provenientes de dafios que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No
seran indemnizables los dafios que se deriven de he-
chos o circunstancias que no se hubiesen podido prever
o evitar segun el estado de los conocimientos de la cien-
cia o de la técnica existentes en el momento de produc-
cion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o econdémicas que las leyes
puedan establecer para estos casos.

d e

2. La indemnizacién se calculara con arreglo a los cri-
terios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal,
de expropiacion forzosa y demas normas aplicables,
ponderandose, en su caso, las valoraciones predomi-
nantes en el mercado. En los casos de muerte o lesio-
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nes corporales se podra tomar como referencia la va-
loracion incluida en los baremos de la normativa vi-
gente en materia de Seguros obligatorios y de la
Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacion se calculara con re-
ferencia al dia en que la lesion efectivamente se pro-
dujo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que
se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con
arreglo al indice de Garantia de la Competitividad, fi-
jado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los in-
tereses que procedan por demora en el pago de la
indemnizacion fijada, los cuales se exigirdn con arreglo
alo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, o, en su caso, a las normas pre-
supuestarias de las Comunidades Autonomas.

4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por
una compensacion en especie o ser abonada mediante
pagos periddicos, cuando resulte mas adecuado para
lograr la reparacion debida y convenga al interés pu-
blico, siempre que exista acuerdo con el interesado".

Pues bien, doctrina jurisprudencial en materia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién recogida,
entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de
5 de noviembre de 2012 y de 29 de julio de 2013, exige
gue para que la misma se produzca concurran los si-
guientes requisitos:

192.- Un hecho imputable a la Administracion, bas-
tando con acreditar que el dafio se ha producido en el
desarrollo de una actividad cuya titularidad corres-
ponde a un ente publico.

22.- Un dafio antijuridico producido, en cuanto detri-
mento patrimonial injustificado, o lo que es igual, que
el que lo sufre no tenga el deber juridico de soportar.

El dafio o perjuicio patrimonial ha de ser real, no ba-
sado en meras esperanzas o conjeturas, evaluable eco-
nomicamente, efectivo e individualizado en relacion
con una persona o grupo de personas.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de marzo
de 2011, con cita de la de 1 de julio de 2009, declara
gue " no todo dafio causado por la Administracion ha
de ser reparado, sino que tendra la consideracion de
auténtica lesidn resarcible, exclusivamente, aquella que
reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que
el particular no tenga el deber juridico de soportar los
dafios derivados de la actuacion administrativa". Y
afiade que, conforme a la sentencia del Tribunal Su-
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premo de 25 de septiembre de 2007, " la viabilidad de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién
exige la antijuridicidad del resultado o lesién siempre
que exista nexo causal entre el funcionamiento normal
o anormal del servicio publico y el resultado lesivo o da-
fioso producido". Finalmente, insiste en que " es doc-
trina jurisprudencial consolidada la que sostiene la
exoneracion de responsabilidad para la Administracién,
a pesar del caracter objetivo de la misma, cuando es la
conducta del propio perjudicado o la de un tercero la
Unica determinante del dafio producido aunque hu-
biese sido incorrecto el funcionamiento del servicio pu-
blico ( Sentencias, entre otras, de 21 de marzo, 23 de
mayo , 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25
de noviembre y 2 de diciembre de 1996, 16 de noviem-
bre de 1998, 20 de febrero, 13 de marzo y 29 de marzo
de 1999)".

392.- Relacién de causalidad entre el hecho que se im-
puta a la Administracion y el dafio producido.

Se ha de sefialar que el concepto de relacién causal
se reduce a fijar qué hecho o condicién puede ser con-
siderado como relevante por si mismo para producir el
resultado final, como presupuesto o " conditio sine qua
non", esto es, como acto o hecho sin el cual es incon-
cebible que otro hecho o evento se considere conse-
cuencia o efecto del anterior, aunque es necesario
ademas que resulte normalmente idéneo para deter-
minar aquel evento o resultado teniendo en considera-
cion todas las circunstancias del caso, hasta alcanzar la
categoria de causa adecuada, eficiente y verdadera del
dafio ( sentencias del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1998 y de 16 de febrero de 1999, entre
otras).

2 - Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a
la organizacién y distinta del caso fortuito, supuesto
este que si impone la obligacién de indemnizar.

52.- Que el derecho a reclamar no haya prescrito, lo
qgue acontece al afio de producido el hecho o el acto
gue motive la indemnizacion o de manifestarse su
efecto lesivo, si bien, en caso de dafios de caracter fisico
o psiquico a las personas, dicho plazo empezarad a com-
putarse desde la curacion o la determinacién del al-
cance de las secuelas.

También es doctrina jurisprudencial consolidada la
qgue entiende que esa responsabilidad patrimonial es
objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no
es el proceder antijuridico de la Administracion, sino la
antijuridicidad del resultado o lesidon, aunque es impres-
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cindible que exista nexo causal entre el funcionamiento
normal o anormal del servicio publicoy el resultado le-
sivo o dafloso producido, dado que no es posible cons-
tituir a la Administracion en aseguradora universal (
sentencias del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2011
y 14 de noviembre de 2011, entre otras).

CUARTO.- En asuntos de reclamaciones de responsa-
bilidad patrimonial derivadas de asistencia sanitaria, la
doctrina jurisprudencial-por todas, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 9 de diciembre de 2008- tiene de-
clarado que "(..) el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial no impide que para su exi-
gencia, como sefiala la sentencia de 7 de febrero de
2006, sea imprescindible que exista nexo causal entre
el funcionamiento normal o anormal del servicio pu-
blico y el resultado lesivo o dafioso producido. A tal
efecto, la jurisprudencia viene modulando el caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechazando
gue la mera titularidad del servicio determine la res-
ponsabilidad de la Administracién respecto de cual-
quier consecuencia lesiva relacionada con el mismo que
se pueda producir, lo que supondria convertir a la Ad-
ministracion en aseguradora universal de todos los ries-
gos, con el fin de prevenir cualquier eventualidad
desfavorable o dafiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar admi-
nistrativo, siendo necesario, por el contrario, que esos
dafios sean consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de la Administracién ( Ss. 14-10-2003 y 13- 11-
1997).

La concepcién del caracter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial que se mantiene por la parte recu-
rrente no se corresponde con la indicada doctrina de
esta Sala y la que se recoge en la sentencia de 22 de
abril de 1994, que cita las de 19 enero y 7 junio 1988,
29 mayo 1989 , 8 febrero 1991 y 2 noviembre 1993,
segln la cual: "esa responsabilidad patrimonial de |a
Administracién se funda en el criterio objetivo de la le-
sion, entendida como dafio o perjuicio antijuridico que
quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportar,
pues si existe ese deber juridico decae la obligacion de
la Administracion de indemnizar" (en el mismo sentido
sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003 )".

Se ha de precisar que, cuando se trata de reclamacio-
nes derivadas de actuaciones sanitarias, la doctrina ju-
risprudencial viene declarando que no resulta suficiente
la existencia de una lesién (que llevaria la responsabili-
dad objetiva mas alla de los limites de lo razonable),
sino que es preciso acudir al criterio de la "lex artis"
como modo de determinar cual es la actuacion médica
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correcta, independientemente del resultado producido
en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es po-
sible ni a la ciencia ni a la Administracion garantizar, en
todo caso, la sanidad o la salud del paciente, de manera
que, si el servicio sanitario o médico se presté correc-
tamente y de acuerdo con el estado del saber y de los
medios disponibles, la lesién causada no constituiria un
dafio antijuridico- sentencia del Tribunal Supremo de
14 de octubre de 2002, con cita de la de 22 de diciem-
bre de 2001-.

En este sentido, en la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de octubre de 2012 se declaraba:

"(...) debemos insistir en que, frente al principio de
responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y
que convertiria a la Administracion sanitaria en asegu-
radora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a
curar todos las dolencias, la responsabilidad de la Ad-
ministracion sanitaria constituye la légica consecuencia
que caracteriza al servicio publico sanitario como pres-
tador de medios, pero, en ninguln caso, garantizador de
resultados, en el sentido de que es exigible a la Admi-
nistracion sanitaria la aportacién de todos los medios
que la ciencia en el momento actual pone razonable-
mente a disposicién de la medicina para la prestacion
de un servicio adecuado a los estandares habituales;
conforme con este entendimiento del régimen legal de
la responsabilidad patrimonial, en modo alguno puede
deducirse la existencia de responsabilidad por toda ac-
tuacién médica que tenga relacion causal con una le-
sién y no concurra ningun supuesto de fuerza mayor,
sino que ésta deriva de la, en su caso, inadecuada pres-
tacion de los medios razonablemente exigibles (asi Sen-
tencia de esta Sala de 25 de febrero de 2.009, recurso
9.484/2.004 , con cita de las de 20 de junio de 2.007 y
11 de julio del mismo afio).

Con esto queremos decir que la nota de objetividad
de la responsabilidad de las Administraciones Publicas
no significa que esté basada en la simple produccién
del dafio, pues ademas este debe ser antijuridico, en el
sentido que no deban tener obligacién de soportarlo
los perjudicados por no haber podido ser evitado con
la aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas por el
estado de la ciencia y razonablemente disponibles en
dicho momento, por lo que Unicamente cabe conside-
rar antijuridica la lesion que traiga causa en una autén-
tica infraccion de la "lex artis" (...)", es decir, que la
adopcion de los medios al alcance del servicio y el em-
pleo de la técnica correcta, en cuanto supone la aco-
modacion de la prestacion sanitaria al estado del saber
en cada momento y su aplicacion al caso concreto aten-

ENERO 2024



diendo a las circunstancias del mismo, traslada el deber
de soportar el riesgo al afectado y determina que el re-
sultado dafioso no sea antijuridico- sentencias del Tri-
bunal Supremo de 14 de octubre de 2002, con cita de
la de 22 de diciembre de 2001, y de 25 de febrero de
2009-, ya que ya que la responsabilidad de la Adminis-
tracion en el servicio sanitario no se deriva tanto del re-
sultado como de la prestacion de los medios
razonablemente exigibles y de la utilizacién de los co-
nocimientos cientificos o técnicos en el nivel mas avan-
zado de las investigaciones, pero no abarca el deber de
garantizar un resultado positivo.

También la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
mayo de 2015 (recurso de casacion n® 2099/2013) de-
claraba que:

"...no resulta suficiente la existencia de una lesién
(que llevaria la responsabilidad objetiva mas alld de los
limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al
criterio de la "lex artis" como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente
del resultado producido en la salud o en la vida del en-
fermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Ad-
ministracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la
salud del paciente ", por lo que " si no es posible atribuir
la lesion o secuelas a una o varias infracciones de la "lex
artis" , no cabe apreciar la infraccién que se articula por
muy triste que sea el resultado producido" ya que " la
ciencia médica es limitada y no ofrece en todas ocasio-
nesy casos una respuesta coherente a los diferentes fe-
ndémenos que se producen y que a pesar de los avances
siguen evidenciando la falta de respuesta ldgica vy justi-
ficada de los resultados".

En suma, el criterio de normalidad delimita la respon-
sabilidad sanitaria exigiendo no sélo que exista el ele-
mento de lesidn sino también que no se haya prestado
un servicio adecuado a los estandares habituales, bien
sea porque el personal sanitario no haya actuado con
arreglo a la diligencia debida, diligencia que incluye la
utilizacién de los conocimientos presentes en el circuito
informativo de la comunidad cientifica o técnica en su
conjunto, "teniendo en cuenta las posibilidades concre-
tas de circulacién de la informacion”, y la disposicion de
los medios al alcance que, por su propia naturaleza, no
tienen un cardcter ilimitado.

QUINTO.- En relacion a la alegada perdida de la opor-
tunidad terapéutica, también interesa citar aqui la doc-
trina declarada, entre muchas otras, en las sentencias
del Tribunal Supremo de 2 de enero y de 3 de diciembre
de 2012, en las que, remitiéndose a la de 27 de sep-
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tiembre de 2011 que, a su vez, se referia a otras ante-
riores, recordando que aquélla definia la doctrina citada
en los siguientes términos:

" Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de no-
viembre de 20009 :

"La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido
acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal
Supremo, asi en las sentencias de 13 de julioy 7 de sep-
tiembre de 2005 , como en las recientes de 4 y 12 de
julio de 2007 , configurandose como una figura alter-
nativa a la quiebra de la lex artis que permite una res-
puesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra
no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento del ser-
vicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el ma-
terial correspondiente al hecho acaecido, sino la
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran to-
mado los hechos de haberse seguido en el funciona-
miento del servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias concu-
rrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pér-
dida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida
de una alternativa de tratamiento, pérdida que se ase-
meja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la
actuacién médica privo al paciente de determinadas ex-
pectativas de curacién, que deben ser indemnizadas,
pero reduciendo el montante de la indemnizacién en
razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera pro-
ducido, igualmente, de haberse actuado diligente-
mente". (FD 79)" .

Con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de
19 de octubre de 2011y de 22 de mayo de 2012, la dic-
tada en fecha de 20 de marzo de 2018 insiste en la doc-
trina de la pérdida de la oportunidad desde la éptica de
la incertidumbre "acerca de que la actuacién médica
omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente
estado de salud del paciente, con la consecuente en-
trada en juego a la hora de valorar el dafio asi causado
de dos elementos o sumandos de dificil concrecion,
como son el grado de probabilidad de que dicha actua-
cién hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo".

En similar sentido, la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de julio de 2016 reitera que la doctrina de la pér-
dida de la oportunidad "exige que concurra un su-
puesto estricto de incertidumbre causal, esto es una
probabilidad causal seria, no desdefiable, de que un
comportamiento distinto en la actuacion sanitaria no
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solo era exigible, sino que podria haber determinado,
razonablemente, un desenlace distinto .

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de
2008 se referia a la doctrina de la pérdida de la oportu-
nidad por retraso en dispensar al paciente, en las me-
jores condiciones posibles, el tratamiento que
necesitaba, lo que le privo de la probabilidad de obte-
ner un resultado distinto y mas favorable para su salud;
en ella se declaraba que:

"(...) esta privacion de expectativas, denominada en
nuestra jurisprudencia doctrina de la "pérdida de opor-
tunidad" [ entencias de 7 de septiembre de 2005 (ca-
sacion 1304/01, FI2 2)y 26 de junio de 2008, ya citada,
FJ69], constituye, como decimos, un dafio antijuridico,
puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados
es consustancial a la practica de la medicina (circuns-
tancia que explica la inexistencia de un derecho a la cu-
racion), los ciudadanos deben contar, frente a sus
servicios publicos de la salud, con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los
medios y los instrumentos que la ciencia médica pone
a disposicion de las administraciones sanitarias; tienen
derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se

nn

produzca una "falta de servicio"".

SEXTO.- Entre los principios basicos que la inspiran,
el articulo 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
gue regula con caracter basico la autonomia del pa-
ciente y los derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica, se recogen la
dignidad de la persona humana; el respeto a la autono-
mia de su voluntad; el derecho del paciente a recibir
una informacién adecuada antes de prestar el previo
consentimiento a toda actuacién en el ambito de la sa-
nidad; el derecho a decidir libremente, después de re-
cibir la informacion adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles; y la obligacién de todo profesional
gue intervenga en la actividad asistencial de cumplir los
deberes de informacion y de documentacion clinica, y
de respetar las decisiones adoptadas libre y voluntaria-
mente por el paciente. Ese derecho a la informacion
asistencial se concreta en el articulo 4 de la precitada
Ley, en el que se dispone que:

"1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con mo-
tivo de cualquier actuacién en el dmbito de su salud,
toda la informacion disponible sobre la misma, sal-
vando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas,
toda persona tiene derecho a que se respete su volun-
tad de no ser informada. La informacién, que como
regla general se proporcionard verbalmente dejando
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constancia en la historia clinica, comprende, como mi-
nimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion,
SUS riesgos y sus consecuencias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las ac-
tuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara
al paciente de forma comprensible y adecuada a sus ne-
cesidades y le ayudard a tomar decisiones de acuerdo
con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho a la informacion. Los pro-
fesionales que le atiendan durante el proceso asisten-
cial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto también seran responsables de informarle".

El articulo 5 sefiala que el titular del derecho a la in-
formacion es el paciente, aunque también seran infor-
madas las personas vinculadas a él, por razones
familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo
permita de manera expresa o tacita, o que, segun el cri-
terio del médico que le asiste, el paciente carezca de
capacidad para entender la informacién a causa de su
estado fisico o psiquico.

El articulo 10 de la Ley 41/2002 concreta el contenido
de la informacion al disponer:

"Articulo 10. Condiciones de la informacién y consen-
timiento por escrito.

1. El facultativo proporcionard al paciente, antes de
recabar su consentimiento escrito, la informacién ba-
sica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que
la intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias per-
sonales o profesionales del paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o di-
rectamente relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable debera ponderar en cada
caso que cuanto mas dudoso sea el resultado de una
intervencion mads necesario resulta el previo consenti-
miento por escrito del paciente". En lo que interesa a
los derechos de autodeterminacion y de informacion
del paciente en relacion con el derecho constitucional
a la integridad fisica, la importante sentencia del Tribu-
nal Constitucional 37/2011, de 28 de marzo-que tam-
bién examina esas cuestiones desde la optica del
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consentimiento informado que ha de prestarse después
de recibir la informacion debida-, considerd, en sus fun-
damentos juridicos 2 a 6, que la ausencia o el defecto
del consentimiento informado no sélo constituyen una
mala praxis por vulneracién de los derechos reconoci-
dos en la Ley Basica de Autonomia del Paciente, sino
también una lesidn de los derechos fundamentales a la
integridad fisica y a la libertad, que no son meros dere-
chos subjetivos que sdlo vinculen negativamente a los
poderes publicos, sino que éstos también tienen el
mandato constitucional de proteger, coadyuvando a
que su disfrute sea real y efectivo (entre otros, auto del
Tribunal Constitucional 333/1997, con cita de sus sen-
tencia 25/1981, 53/1985 y 129/1989 y de su auto
382/1996). En lo que concretamente atafie al consen-
timiento informado, el articulo 3 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, Ley Basica Reguladora de la Autono-
mia del Paciente, dispone que " el consentimiento in-
formado supone la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades después de recibir la informacion ade-
cuada, para que tenga lugar una actuaciéon que afecta
ala salud".

El articulo 8 de la precitada Ley, regula el consenti-
miento informado en los siguientes términos:

"Articulo 8. Consentimiento informado.

1. Toda actuacién en el dmbito de la salud de un pa-
ciente necesita el consentimiento libre y voluntario del
afectado, una vez que, recibida la informacién prevista
en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del
caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los casos si-
guientes: intervencion quirurgica, procedimientos diag-
nosticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o in-
convenientes de notoria y previsible repercusion nega-
tiva sobre la salud del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente serd nece-
sario para cada una de las actuaciones especificadas en
el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la po-
sibilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter
general, y tendra informacién suficiente sobre el pro-
cedimiento de aplicacién y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser adver-
tido sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apli-
guen en un proyecto docente o de investigacidn, que
en ningun caso podra comportar riesgo adicional para
su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito
su consentimiento en cualquier momento".

En lo que ahora interesa, entre muchas otras, la sen-
tencia de Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012,
con cita de la de 26 de marzo del mismo afio, declaraba
lo siguiente:

" Resulta claro que tanto la vigente regulacién, mas
detallada y precisa, como la anterior coinciden en un
punto esencial, esto es la exigencia del "consentimiento
escrito del usuario" (art. 10.6 Ley General de Sanidad,
14/1986 , art. 8.2. Ley 41/2002 ) para la realizacion de
intervenciones quirdrgicas. Si bien actualmente tam-
bién se prevea respecto de procedimientos diagndsti-
cos y terapéuticos invasores y, en general, aplicaciéon de
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes
de notoria y previsible repercusiéon negativa sobre la
salud del paciente. Todo ello, a salvo claro esta de si-
tuaciones en que deban adoptarse decisiones urgentes
adecuadas para salvar la vida del paciente o cuando el
paciente no esté capacitado para tomar decisiones.

Se ha recordado en la Sentencia de 29 de junio de
2010, recurso de casacién 4637/2008 lo dicho en la
Sentencia de 16 de enero de 2007, recurso de casaciéon
5060/2002 sobre que "El contenido concreto de la in-
formacion transmitida al paciente para obtener su con-
sentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo
de una determinada terapia por razén de sus riesgos".

.../...Porello la regulacion legal debe interpretarse en
el sentido de que no excluye de modo radical la validez
del consentimiento en la informacidon no realizada por
escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento in-
formado se ajuste a esta forma documental, mas ade-
cuada para dejar la debida constancia de su existencia
y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley Ge-
neral de Sanidad tiene virtualidad suficiente para inver-
tir la regla general sobre la carga de la prueba, (segln
la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las cir-
cunstancias determinantes de la responsabilidad a
quien pretende exigirla de la Administracion)".

Y una constante jurisprudencia ( Sentencias de 16 de
enero de 2007, recurso de casacion 5060/2002 , 1 de
febrero de 2008, recurso de casacién 2033/2003, de
22 de octubre de 2009, recurso de casacion 710/2008
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, sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casa-
cién 3944/2008 ) insiste en que el deber de obtener el
consentimiento informado del paciente constituye una
infracciéon de la "lex artis" y revela una manifestacion
anormal del servicio sanitario.

... En fecha reciente el Tribunal Constitucional ha de-
clarado (FJ 72) en su STC 37/2011 de 28 de marzo de
2011 , estimando un recurso de amparo por quebranto
de los arts. 15y 24.1. CE que "no basta con que exista
una situacion de riesgo para omitir el consentimiento
informado, sino que aquél ha de encontrarse cualifi-
cado por las notas de inmediatez y de gravedad".

Nuestra jurisprudencia ( SSTS 29 de junio 2010, rec.
casacion 4637/2008 , 25 de marzo de 2010 , rec. ca-
sacion 3944/2008), sostiene que no solo puede cons-
tituir infraccion la omision completa del consentimiento
informado sino también descuidos parciales.

Se incluye, por tanto, la ausencia de la obligacion de
informar adecuadamente al enfermo de todos los ries-
gos que entrafia una intervencién quirdrgica y de las
consecuencias que de la misma podian derivar una vez
iniciada una asistencia hospitalaria con cambio de cen-
tro médico y tipo de anestesia. Debe insistirse en que
una cosa es la incerteza o improbabilidad de un deter-
minado riesgo, y otra distinta su baja o reducida tasa de
probabilidad, aunque si existan referencias no aisladas
acerca de su produccién o acaecimiento. Ademas,
hemos desvinculado la falta o insuficiencia de consen-
timiento informado, de la existencia de mala praxis,
pues el defecto o insuficiencia en el consentimiento
constituye, en si mismo, mala praxis.

Asi lo acabamos de afirmar en nuestra sentencia de
fecha 30 de septiembre de 2011, recurso 3536/2007 y
las que en ella se citan". Hemos de afiadir a lo anterior
que el articulo 10 de la Ley 41/2002, de 14 noviembre,
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y
Documentacion Clinica, al regular las condiciones de la
informacion previa al consentimiento por escrito, viene
a sefialar indirectamente el contenido minimo del
mismo, que sera:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que
la intervencion origina con seguridad;

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias per-
sonales o profesionales del paciente;

c) Los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o di-
rectamente relacionados con el tipo de intervencién; y
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d) Las contraindicaciones. La jurisprudencia que ha in-
terpretado el precepto citado, expresada, entre otras,
en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiem-
bre de 2012, ha venido matizando que "(...) no cabe,
sin embargo, olvidar que la informacién excesiva puede
convertir la atencion clinica en desmesurada-puesto
que un acto clinico es, en definitiva, la prestaciéon de in-
formacién al paciente- y en un padecimiento innecesa-
rio para el enfermo. Es menester interpretar en
términos razonables un precepto legal que, aplicado
con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica
-no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de
protocolos excesivamente largos o inadecuados o el en-
tendimiento de su entrega como una agresion-, sin ex-
cluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente
de hacer lo que se le indica y los riesgos que cabe es-
perar en caso contrario".

SEPTIMO. - La decision de las cuestiones litigiosas
planteadas en este proceso pasa por examinar los ele-
mentos probatorios aportados al mismo y por valorar-
los en su conjunto y segun las reglas de la sana critica
-puesto que en nuestras leyes procesales no rige el prin-
cipio de prueba tasada-, y aplicando, en su caso, las re-
glas sobre la carga probatoria establecidas en el articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme al cual
corresponde al demandante "la carga de probar la cer-
teza de los hechos de los que ordinariamente se des-
prenda, segln las normas juridicas a ellos aplicables, el
efecto juridico correspondiente a las pretensiones de
la demanda", y corresponde al demandado "la carga de
probar los hechos que, conforme a las normas que les
sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia
juridica de los hechos a que se refiere el apartado an-
terior". Las precitadas reglas generales se matizan en el
apartado 7 del precepto citado, en el sentido de que se
" debera tener presente la disponibilidad y facilidad pro-
batoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio".

A excepcion hecha de la acreditacion de la firma de
los consentimientos informados, en el caso de autos no
existe razones para alterar, con caracter general, la
carga de la prueba, ya que todas las partes han tenido
una facilidad probatoria similar, por cuanto que en el
expediente administrativo y en los autos obra la docu-
mentacidn necesaria para su defensa y para la resolu-
cion de las cuestiones litigiosas que planteen, la
Administraciéon demandada no ha impedido el acceso
a la prueba de la demandante, ni ésta ha invocado la
doctrina del dafio desproporcionado. Afiadiremos que
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como
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norma reguladora de la sentencia, entra en juego
cuando en la misma se estime que no se ha probado
un hecho basico, para atribuir las consecuencias de la
falta de prueba a la parte a la que le correspondia el
"onus probandi", segun las reglas aplicables para su im-
putacién a una u otra parte, pero no cuando se consi-
dera que un presupuesto factico esencial para la
resolucién de la litis ha quedado debidamente acredi-
tado mediante cualquier elemento probatorio, sin que,
en virtud del principio de adquisicién procesal, importe
qué parte aportd la prueba.

Aunque nuestras leyes procesales no formulan el ci-
tado principio de adquisicion procesal, también llamado
de comunidad de prueba, el mismo tiene pleno reco-
nocimiento en la doctrina jurisprudencial pacifica ex-
presada, entre otras, en las sentencias de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 31 de enero y 14 de febrero
de 2012, al declarar que: "Probado un hecho resulta in-
diferente la parte que haya aportado la prueba en vir-
tud del principio de adquisicién procesal". Y lo mismo
habian declarado antes las sentencias de la misma Sala
del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2008 y de
1 de marzo de 2010.

Asfi lo declaraba también la sentencia de 8 de abril de
2013 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, al decir
que: "(...) como hemos reiterado en otras ocasiones, en
virtud del principio de adquisicién procesal, la sentencia
impugnada puede valorar todos los elementos proba-
torios obrantes en las actuaciones (...) al margen de cual
de las partes hubiera aportado el elemento probatorio
y de la concreta razén por la que se aportd ( Sentencias
de 79/2009, de 4 de febrero y 292/2010, de 6 de mayo

)"

Y antes la sentencia de la misma Sala de 16 de enero
de 2011, al declarar: "En el caso sucede que el dato fac-
tico (...) se declara probado, y no importan los elemen-
tos de prueba que se hayan tomado en consideracion,
ni quien los aportd-principio de adquisicion procesal-,
ni la cantidad ni entidad de los mismos - dosis de
prueba-. Tales cuestiones pueden incidir en otros as-
pectos del derecho probatorio, pero son ajenas a la
carga de la prueba, pues el art. 217 LEC no contiene
regla alguna valorativa de prueba".

En definitiva, dicho principio obliga al tribunal a valo-
rar todas las pruebas practicadas con independencia de
qgué parte las haya aportado al proceso, al considerar
que los resultados de la actividad probatoria en su con-
junto son comunes para todas las partes, de manera
que, a los efectos de acreditar los hechos controverti-
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dos, es irrelevante que los medios probatorios se hayan
practicado a instancia de una u otra parte.

OCTAVO. - En el supuesto de autos algunas de las
cuestiones litigiosas son eminentemente técnicas, en
cuanto pertenece al ambito de la ciencia médica dilu-
cidar si la asistencia sanitaria fue prestada adecuada-
mente, si fue acorde con la "lex artis", es decir, si la
paciente fue atendida debidamente y segun el estado
de los conocimientos cientificos o técnicos en el nivel
mas avanzado y empleando los medios disponibles.

Resulta que, cuando para apreciar y valorar algun
punto de hecho de relevancia para resolver la litis, sean
necesarios o convenientes conocimientos especiales,
se establece, como cauce adecuado para hacerlos llegar
al proceso, el de la prueba pericial y, en su caso, el in-
forme de la Inspeccién Sanitaria.

En este caso la parte demandante ha aportado al pro-
ceso un informe del perito de su designacién don Ca-
yetano, Licenciado en Medicina y Cirugia y Especialista
en Psiquiatria y en Psiquiatria Legal, datado en fecha de
9 de marzo de 2023, y aclarado posteriormente por es-
crito a preguntas de las partes.

El objeto de informe fue " determinar el estado men-
tal de dofia Teresa, y las posibles secuelas y consecuen-
cias que alteraron su salud mental, por el supuesto mal
trato asistencial, llevado a cabo sobre su persona, por
la Unidad y/o Servicio de Psiquiatria y Centro de Salud
Mental, de Fuenlabrada, (Madrid )".

Han sido sus fuentes la anamnesis, entrevistas y tests
realizados en varias consultas, los informes clinicos del
Centro de Salud Mental y del Hospital de Fuenlabrada,
y las quejas presentadas por la paciente, con base en
lo cual el perito ha efectuado un resumen de sus ante-
cedentes familiares y personales, y la valoracion del
caso en la triple vertiente de exploracidn psicopatold-
gica, parte reflexiva y consideraciones médico-legales,
lo que conducen al siguiente:

"Resumen Diagndstico.

Trastorno de ansiedad generalizada F41.1,-de posible
etiologia postraumatica- (mala praxis médica). Segun la
Clasificacidn de los Trastornos Mentales y del Compor-
tamiento, de la CIE-10".

Por su parte, SOCIETE HOSPITALIERE D'ASSURANCES
MUTUELLES, SUCURSAL EN ESPANA, ha aportado al
proceso un dictamen del perito de su designacién don
Edemiro, Licenciado en Medicina y Cirugia, Especialista
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en Psiquiatria y Magister en Psiquiatria Legal y Forense,
cuyo objeto ha sido el analisis de la asistencia sanitaria
prestada a la recurrente, y que posteriormente ha sido
aclarado por escrito a preguntas de las partes.

Previa exposicion de sus fuentes, referencia a las cau-
sas por las que se imputa vulneracion de la "lex artis",
resumen de los hechos mas relevantes de las historias
clinicas y de las reclamaciones de la paciente, asi como
de consideraciones médicas sobre las cuestiones que
interesan al caso, de las que destaca el consentimiento
informado en relacién a la medicacién antipsicdtica y
sus efectos, los trastornos paranoides, y la relacion mé-
dico-paciente, el dictamen procede al andlisis y valora-
cion del caso, dando respuesta a las cuestiones que
planted el Letrado de la recurrente en la demanda, y
concluyendo que:

"CONCLUSIONES

1. No han existido falta de utilizacion de medios en el
abordaje de la patologia que padece Dofia Teresa, ha-
biendo sido la propia pericianda quien ha rechazado de
manera sucesiva las intervenciones tanto psicoterapéu-
ticas como psicofarmacoldgicas que ha tenido lugar y
solicitando el alta voluntaria de los diferentes dispositi-
vos de atencion clinica.

2. No se ha producido una pérdida de oportunidad
terapéutica, dado que en los momentos de urgencia y
descompensacion psicdtica aguda, ha recibido atencion
clinica incluso hospitalaria y en los momentos en los
que la atencién debia de ser ambulatoria, ha sido inca-
paz de desarrollar una demanda de tipo clinico (no ad-
ministrativo) y de entablar una relacién terapeuta-pa-
ciente basada en la confianza con quien correspondia
ser su terapeuta, segln lo recogido en la historia cli-
nica.

3. No existe una relacion de causalidad entre la per-
dida de oportunidad y los perjuicios irrogados a la pa-
ciente, dado que rechaza medios, no establece relacion
terapéutica con quien corresponde y los perjuicios que
se suponen en forma de "perjuicios por el sistema sa-
nitario", son en si mismos los sintomas cardinales del
trastorno del que ha sido diagnosticada, que ya previa-
mente desde el afio 2010 presentaba periodos clinicos
con sintomas psicoticos con ideas delirantes de perjui-
cio (diagnéstico de Psicosis).

4. Se considera adecuado que se proceda a realizar
un ingreso involuntario en diciembre de 2019 ante la
presencia de ideacién delirante de perjuicio (sintomas
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psicéticos), con nula conciencia de enfermedad, gran
afectacion conductual y vivencial y nula adherencia far-
macoldgica, ante el peligro que conlleva la influencia de
la ideacidn delirante en la voluntad del individuo, mas
aun en una persona con antecedentes de intentos sui-
cidas en contexto de crisis psicéticas. No haberlo hecho,
se hubiese considerado una temeridad desde el punto
de vista clinico.

5. No se ha detectado vulneracion de la Lex Artis Ad
Hoc en ninguna de las situaciones clinicas evaluadas.

6. No se considera necesario el consentimiento infor-
mado para la dispensacién de medicacién antipsicética.

7. La frecuencia de efectos secundarios extrapirami-
dales (parkinsonianos) de los Ultimos farmacos pauta-
dos (olanzapina, aripiprazol y quetiapina) son muy bajos
y los beneficios clinicos recogidos en la historia clinica
superan los efectos secundarios a nivel motor que pu-
dieran tener. Se podria recomendar un ajuste de dosis
a la baja en caso de mala tolerancia. Tampoco existe re-
lacién aparente con que un familiar suyo haya tenido
temblor en reposo.

8. Con respecto a los datos clinicos en la entrevista
clinica se plantea documentar el lugar de trabajo, que-
dando a criterio del clinico la necesidad de incluir de-
talles especificos en funcién de la relevancia para el
caso en cuestion."

Destacaremos también el informe la Inspeccién Sa-
nitaria, realizado en fecha de 17 de febrero de 2022
por la Medico Inspectora dofia Maria Milagros, que se
ha basado en las historias clinicas- Centro de Salud
Mental, Hospital de Fuenlabrada, Hospital de Getafe y
Hospital 12 de Octubre-, y ha tenido en consideracion
la documentacion adicional obrante en el expediente
administrativo, y los informe de los servicios sanitarios
implicados. El informe de la Médico Inspectora ha re-
cogido una extensa exposicion de los hechos relevantes
de las historias clinicas, de las quejas presentadas y de
los precitados informes, ha explicado conceptos médi-
cos generales sobre la falta de conciencia de la enfer-
medad, la falta de adherencia al tratamiento, la relacion
médico-paciente, y los delirios. Ha concluido que: "La
actuacion de los profesionales del Servicio de Psiquiatria
de Fuenlabrada y del Centro de Salud Mental se ajustd
a la lex artis". Y ha motivado dicha conclusion en el si-
guiente juicio critico sobre el caso:

"8.-JUICIO CRITICO
Recordar que los informes que realiza la Inspeccion
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Médica obedecen a criterios de "imparcialidad, objeti-
vidad y profesionalidad", como ha puesto de manifiesto
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en multitud
de sentencias.

Por todo ello he leido detenidamente cada una de las
paginas de la documentacion que ha aportado la recla-
mante en distintas fechas. He analizado igualmente
todos los informes clinicos, tanto los facilitados por las
partes, como los que, como Inspectora puedo acceder
a través del visor Horus. No conozco ni he hablado
jamas con ninguna de las personas /facultativos que fi-
guran en dichos informes.

Por ello, en la elaboracion de este extenso informe
he intentado primero organizarlo y segundo reflejar fiel-
mente los aspectos mas relevantes del mismo, prescin-
diendo de interpretaciones, sino transcribiendo
literalmente en muchas ocasiones el contenido de las
reclamaciones realizadas por la interesada, sus razona-
mientos, la documentacion aportada a lo largo del pro-
cedimiento, los informes elinicos....en aras a facilitar el
juicio clinico que debe emitir esta inspectora, prescin-
diendo asi de cualquier interpretacion que pueda ser
considerada como subjetiva.

Cualquier actuacion clinica debe de respetar los de-
rechos de las personas con problemas de SM y deben
de dar una respuesta adecuada a las necesidades,
apoyo o atencién que puedan tener en cada momento
de su vida. En este sentido, he valorado cronoldgica y
detalladamente el seguimiento recibido por la paciente
y considero que la atencidn recibida por los profesio-
nales de salud mental ha siso adecuada. en cada situa-
cién que se ha presentado.

Se ha respetado su criterio, se le han adelantado
citas, se le ha atendido en multiples ocasiones fuera de
hora, siempre se le ha escuchado. Por lo tanto, no he
encontrado en la valoracién del seguimiento realizado
por los facultativos del S° de Psiquiatria del H. de Fuen-
labrada, incluido por supuesto el Centro de Salud Men-
tal, ningin motivo de reproche. Por ello puedo afirmar
gue han actuado conforme a la lex artis, a lo largo de
los afios, incluso en estos Ultimos afios, a pesar de la
reiterada hostilidad manifestada por la reclamante
hacia todos ellos.

En relacion a los informes emitidos por los Servicios
implicados, quiero detallar lo siguiente:

-E1 informe de la Jefa de S° de Psiquiatria (08/08/19)
realiza un resumen de la evolucion de la paciente en
dicho 50 desde el afio 2007, que puede verificarse en
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la HC que he consultado. Estoy de acuerdo con su en-
foque diagndstico, porque asi lo he contrastado con la
bibliografia consultada. La descripcién cronoldgica y de-
tallada que realiza del proceso asistencial y de la gestion
de las 140 reclamaciones interpuestas por la paciente
me parece correcto, por lo que suscribo todos los as-
pectos que detalla, el modo de actuacion, el abordaje
de todos los aspectos éticos que esta situacion ha plan-
teado en el servicio de que es responsable.

-El informe del S° de Psiquiatria (doc.8), emitido el
12/04/21, nada tengo que afiadir. Estoy de acuerdo con
el mismo y considero que las decisiones que se han to-
mado han tenido como prioridad el beneficio de la pa-
ciente, ajustandose a la lex artis.

-Informes de distintos ambitos relacionados con la re-
clamacion (doc.9): He hecho referencia en el punto 6.3
al emitido por el S° de Psiquiatria 8/1/20. (VER). Nada
que alegar. Se justifican tanto clinicamente como en
temas de logistica, la atencidn recibida.

En relacion con la responsabilidad patrimonial que
solicita la reclamante, manifiesto que en los multiples
informes clinicos que he analizado, no he encontrado
ningun tipo de argumento que indique una falta de
atencion clinica a la paciente. Muy al contrario, me ha
parecido el proceder de los clinicos que han atendido
a esta paciente irreprochable y en concreto en los dos
gue reiteradamente cita la reclamante su proceder se
ha ajustado a la "lex artis ad hoc", tal como he podido
comprobar. Ha habido comprensién, paciencia, facilida-
des de atencion fuera de hora, sin citas previas, ade-
lanto de citas, ....no imposicién de tratamientos, pero
si expresién de su necesidad sobre todo en momentos
puntuales de agudizacién de la enfermedad.

Han sido mads de 20 profesionales psiquiatras los que
han atendido a esta paciente en numerosas ocasiones.

Se adjunta el listado de visitas a Servicios de Urgen-
cias hospitalarias realizadas por la reclamante a la fecha
de la firma de este informe, para su constancia y valo-
racién de situacion. La mayoria de las ocasiones, por
patologia no urgente. Pero no creo que el juicio critico
debe de terminarse con esta conclusién. La lectura del
expediente habla por si mismo. Se trata de una paciente
con un problema de salud mental de dificil tratamiento
en muchas ocasiones, sin conciencia de enfermedad,
sin adhesion al tratamiento y con una actitud queru-
lante, por lo que deduzco muy acusada: multiples re-
clamaciones, multiples consultas a Urgencias, sin
patologia urgente (...) de la que no hay manera de salir.
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Me atrevo a sugerir y animar a la reclamante que tal
como expreso en la consulta realizada en 7112/21 "Co-
menta que le gustaria hacer "borrén y cuenta nueva",
que su caso se enfocase bien y que no se tuviesen en
cuenta sus antecedentes". Sinceramente, creo que ese
seria el mejor proceder. Y expreso por el bien de todos.
Como profesional independiente también analizo la "si-
tuacion de la otra parte", es decir del propio Servicio
de Psiquiatria del Hospital de FLB, que esta formado por
facultativos que también son personas. Todas las per-
sonas formamos parte de una sociedad con derechos
y obligaciones y con derecho a ser tratadas con consi-
deracién. Po eso, nadie tiene derecho a inculpar, desa-
creditar, y faltar al derecho al honor de las personas, en
este caso a profesionales que, como tales y como ciu-
dadanos se encuentran en una situacion de indefension
absoluta. En este sentido, en el expediente, la recla-
mante /paciente realiza afirmaciones muy serias en re-
lacion a estos profesionales /ciudadanos. Entiendo que
también éstos pueden considerarlas por otras vias, si
esta situacion no cesa.

Copio: "faltas contra la integridad moral y contra mi
personalidad durante afios y considero que he sido dis-
criminada. Delitos permanentes" "he sido sometida du-
rante afios a tortura mediante coercién, chantajes y
amenazas con toma de medicacion que he dicho que
no me sentaba bien." "Discriminado por mis opinio-
nes..., he sido mentirla de forma repetida....demasiado
estigma por parte de la profesional hacia mi." "Actua-
cién discriminatoria”, "por perpetuar que un delin-
cuente de pederastia siga trabajando con menoresy su
escasa conciencia de responsabilidad social"- ....He sido
"ofendida, manipulada, maltratada, intimidada, han
abusado emocionalmente de mi estos afios los faculta-
tivos (...). Justifica que debido a estos dos profesionales
se ha "perjudicado la dignidad de sus jefes (a los que
nombra), incluso debido a ellos justifica que "atencidon
al paciente" se ha visto afectada con una sobrecarga la-
boral". Imprudencia. Tortura psicolégica, Delitos per-
manentes. Negligencia. Mala praxis. Presion
psicologica. Manipulacion de datos. Coacciones. Segui-
miento coercitivo (..)". Consulto algunas publicaciones
sobre jurisprudencia en casos similares. Desconozco a
quien corresponde hacer frente a estas reclamaciones,
sean patrimoniales (que lo dudo) o no, pero queda claro
que para esta inspectora ha supuesto un trabajo
enorme, que he intentado sea riguroso como cualquier
otro informe de responsabilidad patrimonial, y solo es-
pero que sirva para algo.

Mi reiteracion de consejo a la demandante de que
cese en este proceder, que no dudo le genera sufri-

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

miento tanto a ella, por su enfermedad, pero también
como a todos los implicados, ademas de un uso inco-
rrecto de los servicios de urgencias hospitalarias".

NOVENO.- Como se ha dicho, el caracter técnico de
las cuestiones litigiosas planteadas en este proceso
hace necesario acudir al informe y al dictamen pericial
aportados por las partes, respecto a los que se ha de
sefialar que ninguno de ellos acredita por si mismo ni
de una forma irrefutable el acierto de una determinada
valoracion y apreciacién técnica de los hechos o datos
relevantes para resolverlas: No existen reglas generales
preestablecidas para valorarlos salvo la vinculacion a las
reglas de la sana critica en el marco de la valoracién
conjunta de la prueba, por lo que su fuerza de convic-
cién reside en gran medida en su fundamentacion y co-
herencia interna, en la cualificacién técnica de sus
autores y en su independencia o lejania respecto a los
intereses de las partes.

También se ha tener en consideracion el informe de
la Inspeccidn Sanitaria que, sin ser propiamente una
prueba pericial, constituye un notable elemento de jui-
cio cuya fuerza de conviccién proviene de la circunstan-
cia de que los Médicos Inspectores informan con
criterios de profesionalidad e imparcialidad respecto
del caso y de las partes, dependiendo también de que
sus consideraciones y conclusiones estén motivadas y
sean objetivas y coherentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se examinara, en pri-
mer lugar, el motivo de impugnacién deducido en la de-
manda contra la resolucién de 22 de junio de 2022
relativo a la falta de utilizacion de los medios adecuados
para tratar a la paciente.

Se alega al efecto que la demandante debid recibir
psicoterapia en vez de tratamientos farmacoldgicos,
afirmacion que se intenta sustentar en los informes del
Servicio de Psiquiatria del Hospital Universitario de Ge-
tafe de 29 de enero y 18 de junio de 2020, con base en
los cuales se sostiene que se vulnerd la "lex artis" al ha-
berse incurrido en error en el diagndstico y en el trata-
miento terapéutico, que fue incorrecto y empeoroé la
enfermedad de base, dio lugar a un ingreso psiquiatrico
involuntario innecesario y desproporcionado, que debe
considerarse mala praxis, asi como a la perdida de la
oportunidad terapéutica de un prondstico mas favora-
ble y del acortamiento del periodo curativo.

Y ello se justifica a la vista de la alta capacidad de la
recurrente y que entre 2014 a 2019 no tuvo ninguna
baja médica laboral. La resolucion del motivo de re-
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curso pasa por considerar que en los citados informes
consta lo siguiente:

Informe de fecha 29 de enero de 2020: diagnostico
principal: " No se objetiva psicopatologia de eje uno en
el momento actual"; se recomienda que, en todo caso
necesitaria, un abordaje psicoterapéutico de sus difi-
cultades de interaccion con médicos y vivencias de per-
juicio.

Informe de 18 de junio de 2020: "En cualquier caso,
la situacién clinica de la paciente no revela psicopato-
|6gica aguda de eje 1 ni hay tratamiento psicofarmaco-
l[6gico en curso ni que pueda mejorar el trasfondo de
eje Il (personalidad), pareciendo que en todo caso po-
dria beneficiarse de un abordaje psicoterapéutico de
sus dificultades de interaccion con médicos y vivencias
de perjuicio".

A su vez, en el apartado de exploracidon psicopatold-
gica de informe realizado por el perito de designacion
de la recurrente, don Cayetano, el 9 de marzo de 2023,
se consigna:

"No se detecta en la exploracion, alteracion del con-
tenido del pensamiento, en cuanto ideacién de tipo psi-
cético, paranoide y/o de cualquier otro tipo, que
distorsione la realidad".

En ese mismo apartado se considera que los diagnds-
ticos emitidos sobre la recurrente estuvieron, posible-
mente, equivocados -y que no procedia el ingreso
psiquiatrico, en contra de su voluntad- porque la ri-
gueza de vocabulario, su agilidad mental, el cuestiona-
miento de la asistencia psiquidtrica y sus quejas y
reclamaciones "retroalimentaba el criterio facultativo
cuando era explorada, de que este comportamiento, de
contenido demandante, procedian y que eran fruto de
un cuadro psicopatoldgico de Teresa, que pasaba y se
podia "etiquetar" por una conducta bipolar, psicética,
maniforme,-lo que no era cierto-".

En la parte reflexiva de su informe el doctor Cayetano

razona: "E) Se ha interpuesto sistematicamente recla-
maciones solicitando atencion psicoldgica, a lo que no
se obtuvo respuesta alguna.

Cuando debid de ser el abordaje terapéutico, y no el
farmacoldgico, que no precisaba, sobre todo los antip-
sicoticos. Como se demuestra, que cuando fue- aten-
dida psicoldgicamente, -a nivel privado- mejord
ostensiblemente su cuadro psicopatoldgico.
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F) 10 de diciembre de 2019 se produce ingreso hos-
pitalario involuntario, por una agravacion de su cua-
dropsicopatoldgico, motivado por el cumulo de errores
en el abordaje de la paciente.

e

Ni en la anamnesis, y en los test proyectivos, obser-
vamos en el momento actual, patologia psiquidtrica evi-
denciable, y para nada como fue la primera vez que
acudié a urgencias psiquiatricas, que la etiquetaron de:
Trastorno bipolar, basado en un comportamiento, me-
galomaniaco.

Un mes después, la ven de nuevo en psiquiatria, y en
esta ocasion la diagnostican de psicética, concreta-
mente de "Psicosis sin especificar". Patologia, que tam-
poco ha sido evidenciada en nuestra exploracién".

Como se observa, tanto los informes clinicos del Hos-
pital de Getafe como el informe del perito designado
por la recurrente se refieren al estado de la misma en
el afio 2020 y 2023, pero no al periodo de tiempo en
que doia Teresa recibid el tratamiento psiquiatrico que
se cuestiona en este proceso.

Por eso, consideramos que la tesis de la demanda
vulnera la doctrina jurisprudencial sobre la prohibicién
de regreso légico desde acontecimientos posteriores
desconocidos en el momento de la actuacién desen-
cadenante del dafio, declarada en las sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 y 15 de fe-
brero de 2006, 7 de mayo de 2007, 10 de junio de 2008,
29 de enero de 2010, y 20 de mayo y 1 de junio de
2011, y conforme a la que en sede de responsabilidad
patrimonial por defectuosa asistencia sanitaria no es
factible cuestionar si hubo el error o retraso diagndéstico
o inadecuacién del tratamiento si el reproche se realiza
exclusiva o primordialmente fundandose en la evolu-
cion posterior del paciente y, por ende, infringiendo la
prohibicion de regreso que imponen las leyes del razo-
namiento practico, ya que la valoracion ha de efec-
tuarse segun los sintomas y los signos existentes en el
momento de la valoracion y de los medios diagndsticos
y terapéuticos entonces disponibles, no siendo valido
incurrir en la prohibicién del regreso a partir del diag-
noéstico final. Se afiade a lo anterior que el informe del
perito designado por la recurrente no examina ni va-
lora las historias clinicas obrantes en el expediente ad-
ministrativo desde la éptica de la praxis sanitaria, por
lo que sus afirmaciones sobre el particular son apodic-
ticas. Es mas, en sus aclaraciones escritas el doctor Ca-
yetano refiere que la fuente basica de su informe son
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las referencias de la paciente y, en lo que ahora inte-
resa, su valoracion de error en el diagndstico y en el
tratamiento lo argumenta el perito sefialando que " Es
un criterio mio personal, ya que entiendo, no acertaron
con el diagndstico".

Eso implica absoluto voluntarismo y falta de motiva-
cién, tanto del informe como de la aclaracion, que los
priva de toda fuerza de conviccién.

Por el contrario, el informe de la Medico Inspectora
si ha examinado y valorado imparcial, objetivamente y
en detalle todos los informes clinicos, cuya cronologia
ha presentado, sefialando lo infundado de las 140 re-
clamaciones y quejas de la paciente, y sosteniendo
que, alo largo de los afios, dofia Teresa ha sido muy co-
rrectamente atendida tanto por los facultativos del Cen-
tro de Salud Mental como del Servicio de Psiquiatria del
Hospital de Fuenlabrada, incluso adelantado citas, asis-
tiéndola fuera de hora en muchas ocasiones, y siempre
escuchandola, pese a su manifiesta hostilidad, con com-
prensién, paciencia, facilidades de atencion, y sin im-
ponerle tratamientos, pero expresando su necesidad.
Las mismas conclusiones se alcanzan en el dictamen y
aclaraciones escritas del doctor Edemiro, muy motiva-
dos ambos: No existe prueba alguna que acredite el
error diagnostico ni la incorrecta indicacién de los tra-
tamientos psicoterapéuticos y psicofarmacoldgicos am-
bulatorios y en su caso, hospitalarios, a lo largo de la
evolucion de dofia Teresa, cuya falta de adherencia a
ellos no cabe imputar a los sanitarios, sino a la injustifi-
cada falta de confianza de la paciente en sus terapeutas,
sobre todo, en los periodos clinicos en que padecia
ideas delirantes de perjuicio. Asi, contrariamente a lo
que se afirma en la demanda, en el diagndstico y en el
tratamiento de la recurrente ningun servicio sanitario
ha actuado con negligencia ni mala praxis, incluido su
internamiento involuntario-del que nada se comenta
en la demanda sobre la existencia y resultado del pre-
ceptivo control judicial con intervencion del Médico Fo-
rense-.

Tampoco se ha justificado penuria en los medios em-
pleados-muy al contrario, se ha acreditado el abuso de
los servicios sanitarios por parte de la paciente-ni que
la enfermedad hubiera empeorado en aquellos casos
en que no rechazo los tratamientos que se le pautaron,
como tampoco existe el menor elemento probatorio
que respalde la perdida de la oportunidad terapéutica
gue se reprocha en la demanda.

DECIMO.-Se alega en dicho escrito que se ha vulne-
rado el derecho de dofia Teresa a la libre eleccion de
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facultativo, por cuanto que, habiendo solicitado al doc-
tor don Luis Antonio, se le asignd la doctora dofa
Montserrat, afiadiendo que ese hecho ha perjudicado
su tratamiento y evolucién porque, en casos de pacien-
tes con alteraciones psicoldgicas es imprescindible que
exista confianza en la relacién médico-paciente, y se es-
taba en el caso de que esa relacién se habia deteriorado
de tal manera que devenia indtil, cuando no directa-
mente contraproducente.

El doctor Cayetano sefiala en su dictamen: "Derecho
a la libre eleccién de médico,-solicito al Dr. Luis Antonio,
y fue asignada a la Dra. Montserrat-, lo que la ha perju-
dicado tanto por el tratamiento, como en la evolucion
de su psicopatologia, ya que no habia una relacion mé-
dico-paciente fluida y que la fuese beneficiosa ".

Sin embargo, se ignora si cuando la demandante so-
licitd ser asistida por el doctor Luis Antonio, éste tenia
agenda de consulta abierta o disponible. Ninguna infor-
macion ofrece la demandante al respecto, por lo que
no puede darse por cierta la vulneracion a la libre elec-
ciéon de facultativo en los términos que solicité la inte-
resada.

De otra parte, en el informe de la Inspeccidn Sanitaria
aparece: " Cita 21/03/2018 ultima anamnesis con la psi-
quiatra, después solicita cambio de médico y se vulnera
su derecho de libre eleccion. Se confunde entre las dos
doctoras " Montserrat" y piensa que no le han cam-
biado de psiquiatra" .

Por lo tanto, se le cambid de facultativo en la medida
de las posibilidades del centro.

Ademas, del expediente administrativo se deriva la
conclusién de que se respetd el derecho a la libre elec-
cién de facultativo en otros centros sanitarios de la red
sanitaria publica de la Comunidad de Madrid. A titulo
de ejemplo, sefialamos:

En el citado escrito de 23 de abril de 2019, el Director
Gerente del Hospital Universitario de Fuenlabrada se
refiere la reunidn celebrada entre la Jefe de Servicio de
Salud Mental del CSM y la interesada, en la que, tras el
analisis de las reclamaciones, se le propuso la libre elec-
cion de centro médico, que la reclamante rechazo.

El informe de la Jefa de Servicio de distrito del CSM
de Fuenlabrada, de fecha 8 de agosto de 2019 recoge
que a la paciente se le explicé su derecho a solicitar una
libre eleccidn en otro centro, ante la negativa a recibir
tratamiento en ese centro, en el que se le dio de alta.
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En escrito del Director- Gerente del CSM Leganés, la-
menta las molestias por derivacién a ese centro e in-
forma a la interesada de que, " siguiendo sus
instrucciones, no volveran a llamarle salvo que ella lo
decidiese, ejerciendo su derecho a libre eleccién de es-
pecialista".

Por lo tanto, en la medida de las posibilidades de
agenda, se atendid la solicitud de dofia Teresa de cam-
bio de terapeuta, y en varias ocasiones se le ofrecio la
posibilidad de cambiar de centro, por lo que no procede
acoger el motivo de impugnacion.

UNDECIMO. - A la recurrente tampoco le asiste la
razén en el motivo de impugnacion relativo a la vulne-
racion del principio de minimizacion de datos, alegando
gue en las historias clinicas se ha incluido el dato de su
cargo y de su centro de trabajo, carentes de relevancia
clinica en relacidn su diagndstico, tratamiento y evolu-
cién.

Aflade que, tras reiteradas denuncias, los datos se
han eliminado, salvo la referencia en la Historia Clinica
del Hospital de Fuenlabrada a su trabajo en el Conser-
vatorio de Palencia, cuya cancelacién solicité el 5 de
enero de 2018, habiéndosele denegado, lo que le pro-
duce un desasosiego importante.

Y que el escrito de 23 de abril de 2019, donde consta
el diagnéstico de dofia Teresa, aparece firmado por el
Director Gerente del hospital, que no formaba parte del
equipo terapéutico, por lo que deberia haberse abs-
tenido de incluir en dicho escrito el diagndstico sin uti-
lizar abreviaturas que preservaran los datos clinicos.

Como se ha declarado en un fundamento juridico an-
terior, para que surja la responsabilidad patrimonial no
solo se precisa una accidon u omisién administrativa sino
también que se haya producido un dafio real y antijuri-
dico, y que exista relacion causal entre ambos. Pues
bien, en la demanda no se explica qué dafio han pro-
ducido a dofia Teresa la inclusion en las historias clinicas
de aquellos datos que han sido eliminados a su instan-
cia. En cuanto a la falta de eliminacion del dato de su
trabajo en el Conservatorio de Palencia cuya cancela-
cién solicitéd en 2018 y a que se ha hecho referencia- la
recurrente habia pedido: " no quiero que figure Palen-
cia. Mejor poner Conservatorio fuera de la Comunidad
de Madrid "-, sélo se aduce que la denegacion de la su-
presion le causa a la recurrente un desasosiego impor-
tante, pero no se explica por qué razdén. Tampoco la
explica el informe del doctor Cayetano, que se limita a
afirmar:
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"B) Historia Clinica en donde se incluyen, su centro
de trabajo, -aparece el 5/01/2018 que tiene un empleo
en el Conservatorio de Palencia, (facilitar este dato, no
tiene beneficio ni criterio clinico que lo haga necesario),
-y que debid ser eliminado por la ansiedad que la pro-
dujo a Teresa-".

Sin embargo, el doctor Edemiro no es de esa misma
opinién, al sefialar en su dictamen que:

".7 CON RESPECTO A LA MINIMIZACION DE DATOS

En la Sinapsis de Psiquiatria de Kaplan, referencia en
el ambito de Psiquiatria, se plantea que en la entrevista
clinica se debe de incluir lugar de trabajo. La relevancia
o nodeincluir que trabaja en Castillay Leén en un con-
servatorio, es una cuestion que el clinico debe de va-
lorar si es de relevancia para la intervencion
terapéutica o no, a la hora de incluirlo en la Historia
Clinica.

No constituye una falta a la lex artis...."

Por esas razones, tampoco en este caso existen ele-
mentos de juicio que permitan sostener que se ha pro-
ducido un dafio real.

A salvo lo anterior, en la contestacion del Director Ge-
rente del Hospital Universitario de Fuenlabrada a esa
peticion, se le indico a la demandante la posibilidad de
dirigir una reclamacién a la Agencia de Proteccion de
Datos.

Segun el articulo 15.1 de la Ley Orgénica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y ga-
rantia de los derechos digitales: "1.- El derecho de su-
presion se ejercerd de acuerdo con lo establecido en el
articulo 17 del Reglamento (UE) 2016/679 "

Sin embargo, no consta que la recurrente haya ini-
ciado ningun procedimiento sobre vulneracion de la
normativa de proteccion de datos. Finalmente, la Sala
no aprecia vulneracion del principio de minimizacion de
datos en el aludido escrito del Director Gerente del Hos-
pital de Fuenlabrada de 23 de abril de 2019, porque fue
una respuesta que se dio a la demandante en contes-
tacion a diversas reclamaciones. Tampoco esta vez se
ha explicado que dafio se le ha producido a dofia Teresa
en un escrito dirigido a ella.

DUODECIMO. - El motivo de impugnacién que sos-
tiene la vulneracion de la Ley 41/2002 de Autonomia
del Paciente por haberse retrasado, durante afios la en-
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trega, del certificado médico solicitado por dofia Teresa
tampoco puede prosperar.

El doctor Cayetano sostiene que "El Certificado mé-
dico solicitado, no se entrega nunca y se pide desde
2014 a 2019 con el consiguiente perjuicio ocasionado,
en su 'relacién laboral, ya que lo necesitaba para poder
trabajar en la administracién publica-, que le era im-
prescindible, ya que era una documentacion requerida
para completar su expediente administrativo".

Sin embargo, el informe de la Médica Inspectora re-
coge, ademas de que se hicieron certificados en 2013
y 2017, que la solicitante queria que se le certificaran
determinados contenidos que debian ser valorados por
los facultativos y no por la peticionaria.

Por su parte, el perito doctor Edemiro especifica los
siguientes datos:

- "Con fecha de abril de 2014 se plantea que solicita
"informe médico como que estd apta para puesto labo-
ral, indico como dicho certificado debe ser realizado por
Salud Mental".

- "Refiere que su médico de familia se niega a hacer
el certificado y delega la responsabilidad a salud mental
para que haga informe y valore hacer el certificado
(1/4/2014)".

- "En el siguiente, el psicélogo plantea que se man-
tiene con rigidez las ideas de perjuicio hacia los tera-
peutas y por solicitar un certificado que diga que soy
capaz de trabajar y por amenazas de su pareja
(14/12/2016)".

En el caso de autos no se ha vulnerado el derecho de
la recurrente a que se le faciliten los certificados médi-
cos acreditativos de su estado de salud, porque no se
estd ante un supuesto de negativa injustificada a dar un
certificado o un informe médico, sino en un caso en que
la apaciente quiere determinar quién ha de expedirlos
y qué contenido deben tener, a lo que se afiade que no
se acredita qué dafio profesional se le ha causado a
dofia Teresa.

Asi las cosas, consideramos adecuado el razona-
miento recogido en la resolucién de 22 de junio de
2022 que, acogiendo el dictamen de la Comisién Juri-
dica Asesora de la Comunidad de Madrid de 18 de
mayo de 2022, argumenta: "Sostiene también la recla-
mante que se le ha denegado un certificado médico. A
este respecto, los articulos 20 y 22 de la citada Ley de
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Autonomia del Paciente recogen el derecho a que se le
dé al paciente un informe de altay a que se le faciliten
certificados médicos acreditativos de su estado de
salud. Muestra del cumplimiento de esas previsiones
legales, |la propia reclamacion acompafia diversos infor-
mes médicos y un certificado expedido por un faculta-
tivo del SERMAS, ello nos lleva a no apreciar que haya
habido negativa injustificada a dar certificado o informe
médico, sin dejar de recordar que la ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos y que el contenido de
los certificados e informes debe ser valorado por el fa-
cultativo, no por el solicitante. En todo caso, no se con-
creta ni se atisba dafio alguno en una hipotética falta
de emisién de esos documentos, en tanto que, para el
ejercicio de la profesién de profesor de musica que de-
sempefia la reclamante, no es exigible certificado mé-
dico alguno y, en caso de ser preciso para una
reincorporacién tras una baja laboral, ello se hara con
el alta expedida por el médico de familia o el facultativo
del INSS".

DECIMO TERCERO.- En la demanda se acusa que los
servicios sanitarios han vulnerado reiteradamente el
derecho de informacion de dofia Teresa por una doble
razon, la primera de las cuales es que, en plurales citas
médicas no se ha informado a la paciente en relacion
al certificado médico oficial que ha solicitado.

Sin perjuicio de que esa concreta informacion tiene
caracter administrativo, y no clinico, por lo que no es
funcién de los facultativos facilitarsela a la paciente, ya
hemos referido en el precedente fundamento juridico
a los problemas que la propia recurrente planteaba a la
Administracion Sanitaria al querer imponer tanto el
centro que habia de expedir el certificado, como el con-
tenido del mismo. La segunda razén por la que se im-
puta defecto de informacion es que, en otras citas, no
se le ha informado a dofia Teresa sobre el diagndstico y
el prondstico, alternativas del tratamiento y riesgos, ale-
gacion que no se acredita a la vista de que el diagnos-
tico aparece en los informes clinicos, mientras que los
otros datos son propios del contenido de los consenti-
mientos informados, y no se ha alegado que la recu-
rrente hubiera solicitado verbalmente esa informacion
en las visitas ni que los facultativos se hubieran negado
a ddrsela, a lo que se afiade que el cuestionamiento por
la paciente de los tratamientos pautados es un indicio
de que en todo momento fue informada por sus tera-
peutas.

Finalmente se imputa vulneracién de la "lex artis" por
falta de consentimiento informado para la administra-
ciéon de los medicamentos antipsicoticos que le prescri-
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bieron, argumentando que son tratamientos de riesgo
qgue puede producir graves problemas fisicos y neuro-
l6gicos, sobre todo dados sus antecedentes familiares
de afectacién Parkinsoniana y la incompatibilidad con
su profesién habitual.

La cuestion no ha sido examinada en el informe de la
Inspeccidn Sanitaria.

El informe del perito designado por la parte actora,
don Cayetano, se limita a consignar: " Falta de consen-
timiento informado, con la indicacién de los posibles
efectos secundarios, ya que en su familia hay antece-
dentes de Parkinson, y su trabajo es la musica".

Y en las contestaciones escritas dadas por dicho pe-
rito a la pregunta de " donde consta que sea necesario
un documento de consentimiento informado sobre la
patologia psiquidtrica", contesté: " En ningun sitio, pero
si es deseable se haga"

Pero esa afirmacién del doctor Cayetano es apodic-
tica, carente de toda motivacién o explicacién, y no
puede ser considerada porque el perito ni siquiera ha
insinuado que los tratamientos farmacoldégicos supusie-
ran "riesgos o inconvenientes de notoria y previsible re-
percusion negativa sobre la salud del paciente".

Por el contrario, el dictamen del perito don Edemiro
ha concluido: "6. No se considera necesario el consen-
timiento informado para la dispensacidon de medica-
cién antipsicotica".

7. La frecuencia de efectos secundarios extrapirami-
dales (parkinsonianos) de los ultimos farmacos pauta-
dos (olanzapina, aripiprazol y quetiapina) son muy
bajos y los beneficios clinicos recogidos en la historia
clinica superan los efectos secundarios a nivel motor
gue pudieran tener. Se podria recomendar un ajuste de
dosis a la baja en caso de mala tolerancia. Tampoco
existe relacion aparente con que un familiar suyo haya
tenido temblor en reposo".

Y tales conclusiones si se han motivado en el dicta-
men de manera exhaustiva, al explicar primeramente
con caracter general:

"4.1 CONSENTIMIENTO INFORMADO, MEDICACION
ANTIPSICOTICA Y PARKINSONISMOS

En primer lugar, se debe tener una consideracién con
el marco legal del Consentimiento Informado, de
acuerdo con articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de no-

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

viembre , basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente.

Articulo 8. Consentimiento informado.

e

La frecuencia con la que la medicacién antipsicética
genera efectos parkinsonianos varia dependiendo del
tipo de antipsicotico y de la dosis utilizada. Algunos an-
tipsicéticos son mas propensos a causar efectos secun-
darios de tipo parkinsoniano que otros.

En general, los antipsicéticos de primera generacion
o "tipicos" tienen una mayor incidencia de efectos se-
cundarios parkinsonianos en comparacién con los an-
tipsicéticos de segunda generacion o "atipicos".

Los sintomas parkinsonianos asociados con los an-
tipsicéticos incluyen:

- Temblores

- Rigidez muscular

- Bradicinesia (movimientos lentos)
- Trastornos posturales.

La frecuencia de los efectos secundarios parkinsonia-
nos varia de un individuo a otro y puede depender de
factores como la edad, la dosis del medicamento vy la
duracion del tratamiento. A continuacion, se toma el si-
guiente esquema de uno de los articulos de referencia
del estudio de los antipsicoticos, siendo un metaanalisis
de practicamente todos ellos, pero principalmente de
todos los que se utilizan en la practica clinica diaria.

.

En dicha tabla, aparece en primer lugar Clozapina
(utilizado principalmente en psicosis refractarias al tra-
tamiento y que requiere de seguimiento analitico habi-
tual), Sertindole (no comercializado en Espafia por
efectos secundarios) y a continuacion le siguen: Olan-
zapina, Quetiapina y Aripiprazol.

Dichos farmacos, segun se plantea en el analisis tie-
nen efectos extrapiramidales similares al placebo. Tam-
bién se incluye una tabla comparativa tomadas de las
Guias de Prescripciéon Maudsley (Guia de referencia
para la prescripcion en Psiquiatria): .../...

En el caso de olanzapina, quetiapina y aripiprazol, la
frecuencia de parkinsonismos es muy baja. Ademas,
también es muy baja la aparicion de efectos cognitivos
(anticolinérgicos) en el caso del Aripiprazol y baja en
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Olanzapina y Quetiapina. Cabe destacar que el aripipra-
zol, tiene un mecanismo de accion a nivel cerebral con-
sistente en un agonismo parcial dopaminérgico, que se
caracteriza porque el efecto de un agonista parcial do-
paminérgico depende de la cantidad de dopamina que
esté disponible en el cerebro en ese momento:

- Si la cantidad de dopamina es baja, el agonista par-
cial actua como un agonista completo, estimulando los
receptores de dopaminay produciendo una respuesta.

- Si la cantidad de dopamina es alta, el agonista par-
cial actla como un antagonista, bloqueando la accién
de la dopamina en los receptores.

Es por lo expuesto que, la prescripcion de farmacos
antipsicéticos estd sujeta a la revision por parte del
usuario del prospecto y no es obligacién del médico,
menos aun de efectos raros o infrecuentes. Es el pros-
pecto un medio para conocer de manera detallada y
exhaustiva los riesgos del farmaco que ingiere.

Y al razonar mas adelante que:

"5.6 NO SE CONSIDERA NECESARIO CONSENTI-
MIENTO INFORMADO ESCRITO PARA MEDICACION AN-
TIPSICOTICA

Tal y como se plantea en la parte doctrinal, el consen-
timiento informado serd verbal por regla general y sélo
sera escrito si:

- Intervencién quirurgica

- Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores.
- Aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion ne-
gativa.

En el caso en cuestidn, no es cumplen ninguno de los
criterios expuestos.

Cabe destacar que alude antecedentes familiares de
parkinsonismo/temblor en reposo. Es una entidad cli-
nica que es de un familiar. La periciada no sufre de par-
kinsonismos con enfermedad neuroldgico y es por ello
que la prescripcion no esta contraindicada. Ademas,
existen numerosos documentos en los que se realiza
Anamnesis con antecedentes y Dofia Teresa no declara
haber tenido dicho antecedente. Incluso después de
haber presentado dicha documentacién (enero 2019),
se le realiza una evaluacién por Servicio de Prevencion
Laboral el 8 de julio de 2019 y no refiere antecedentes
familiares de dicha patologia. Este perito entiende, que
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a la hora de haberle realizado las diversas anamnesis
que han tenido lugar, se habra preguntado por sus an-
tecedentes médicos personales o familiares.

Lo mas frecuente y habitual es que, en caso de apa-
recer parkinsonismos farmacolégicos o efectos extra-
piramidales estos desaparezcan tras retirar la
medicacion.

Ha recibido 4 antipsicéticos durante su tratamiento
clinico en el Sistema Sanitario de Madrid:

- Risperidona en el afio 2010, efectos extrapiramida-
les poco frecuentes.

- Quetiapina en el afio 2011 y 2012, efectos extrapi-
ramidales muy poco frecuentes, similares al placebo
segun metaanalisis (Leucht, 2013).

- Aripiprazol en el afio 2017, 2018 y 2019, efectos ex-
trapiramidales muy poco frecuentes, similares al pla-
cebo segln metaanlisis (Leucht, 2013).

- Olanzapina en el afio 2021, efectos extrapiramidales
muy poco frecuentes, similares al placebo segin me-
taanalisis (Leucht, 2013).

Ademds, en el caso del Aripiprazol se recoge a lo
largo de toda la historia clinica la buena respuesta que
tiene ante la toma de dicha medicacidn, aunque la
abandona por percibir supuestos efectos secundarios.

En dichas situaciones, una alternativa terapéutica es
disminuir la dosis.

Por ultimo, destacar que Quetiapina, Aripiprazol y
Olanzapina, son los tres antipsicotico de uso frecuente
con menos efectos extrapiramidales. En un documento,
también refiere pérdida de creatividad en su desem-
pefio laboral. En el caso del aripiprazol, al tratarse de
un agonista parcial dopaminérgico, el efecto podria ser
incluso el de subir la dopamina si estuviese baja. Es, por
tanto, que la afirmacion que realiza no es aplicable al
tratamiento en concreto con aripiprazol.

Ademds, segun se recoge en historia clinica, a lo
largo de 2019 tocaba el piano dando conciertos, infi-
riendo que no habra existido por tanto dafios por parte
de los antipsicoticos prescritos.

En resumen, la prescripcion antipsicotica se refleja en
la historia clinica como una intervencién adecuada que
genera mejoria en los sintomas psicéticos cuando se ha
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pautado y cuando aparecen, sin efectos secundarios
parkinsonianos (leve inquietud de aripiprazol que cede
con benzodiacepinas, que no es un efecto parkinso-
niano). Impresiona de que el rechazo al tratamiento se
basa en unas convicciones que la literatura cientifica no
plantea, si bien la respuesta clinica a cada farmaco se
debe de individualizar".

Por ultimo, se ha de sefialar que, en sus contestacio-
nes escritas a las preguntas formuladas por la parte ac-
tora, el doctor Edemiro ratifica todo lo anterior, al
contestar: No se ha recogido consentimiento infor-
mado, pero segln lo evaluado en el Dictamen Pericial,
no se considera necesario".

Por consiguiente, este Ultimo motivo de impugnacién
también ha de rechazarse, concluyéndose de todo lo
hasta ahora expuesto que, al no haberse desvirtuado
en este proceso los fundamentos de la resolucion ad-
ministrativa impugnada, no es procedente estimar el
presente recurso contencioso administrativo.

DECIMO CUARTO. - El articulo 139.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, establece en su primer pa-
rrafo:

"En primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional,
al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o
incidentes que ante el mismo se promovieren, impon-
drd las costas a la parte que haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de dere-
cho".

En el presente caso deben la recurrente hacerse
cargo del pago de las costas procesales causadas en
esta instancia, hasta el limite de 3.000 euros en total y
por todos los conceptos.

Por todo lo expuesto, en nombre de S.M. el Rey y en
el ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo es-
pafiol, nos confiere la Constitucidn,
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FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto por dofia Teresa contra la resolucion
dictada en fecha de 22 de junio de 2022 por el Vicecen-
sejero de Asistencia Sanitaria y Salud Publica de la Co-
munidad de Madrid, desestimatoria de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial a que este proceso se
refiere, condenado a la recurrente al pago de las costas
procesales causadas en esta instancia, hasta el limite de
3.000 euros en total y por todos los conceptos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de
casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de
su notificacion, acreditandose en el escrito de prepara-
cion del recurso el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-administrativa, con justificacion del interés
casacional objetivo que presente. Previa constitucion
del depdsito previsto en la Disposicién Adicional Deci-
moquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de
su importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de
esta Seccion, cuenta-expediente n2 4982-0000-93-0708-22
(Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n2 49), especifi-
cando en el campo concepto del documento Resguardo de
ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casa-
cién (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia
bancaria, se realizard a la cuenta general n? 0049-3569-92-
0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignard el nimero de cuenta-expediente 4982-0000-93-
0708-22 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la
transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los
demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no inte-
resadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra
llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter
personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que
requieran un especial deber de tutela o a la garantia del ano-
nimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los
datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser
cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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DANO DESPROPORCIONADO

Transfusion de sangre sin
consentimiento que causa
reaccion anafilactica y dbito

ADS. La Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (TSJEX)
califica de dafio desproporcionado el luctuoso de-
senlace de una paciente como consecuencia de la
transfusion sanguinea pautada por la anemia ferrro-
pénica severa que sufria.

La infraccion de dos protocolos, el de informar al
paciente de los riesgos alternativas y obtener su
consentimiento, y el de tratamiento-dosis, conser-
vaciéon y almacenamiento de la sangre-, junto al re-
sultado desproporcionado del dafio causado,
deciden la responsabilidad del Servicio Extremefio
de Salud y su aseguradora, Mapfre.

EL TSJEX confirma las indemnizaciones asignadas,
de 155.000 euros, 100.000 a favor del esposo,
15.000 a uno de los hijos y 40.000 al otro, en con-
cepto de responsabilidad patrimonial por la defi-
ciente atencion prestada a la esposa y madre en las
instalaciones sanitarias dependientes del Servicio
Extremefio de Salud.

Segun los hechos recogidos por la sentencia, la
paciente acude por sus propios médios a la consulta
alas 23,24 horas del dia 29 de marzo de 2016 y tras
realizarle analitica se aprecia anemia ferropénica se-
vera en rango transfusional, por lo que se solicitan
dos bolsas de concentrados de hematies sobre las
4,52 horas de la madrugada del dia 30 de marzo, y
se resefid prioridad: urgente, se realiza la primera
transfusion a las 10:00 horas y finalizaalas 11,27. A
continuacioén se inicia la transfusién del segundo
concentrado y sobre las 12,30 horas la paciente
sufre una reaccién anafilactica seguida de parada
cardiorespiratoria, aunque los sanitarios efectuaron
todo lo necesario para evitar el luctuoso final falle-
ciendo a las 14,30 horas. El protocolo de Actuacién
del Servicio de Hematologia del Hospital San Pedro
de Alcantara y tal y como figura en el informe de la
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Inspeccidn, explica que la transfusién sanguinea es
un procedimiento terapéutico que implica riesgos
y de ahi que el médico debe sopesar tales riesgos
con los beneficios, y deberd informar al paciente de
los riesgos y posibilidades alternativas terapéuticas
con la finalidad de obtener un consentimiento del
mismo o de la persona responsable en caso de in-
capacidad. Sélo se exceptuan situaciones de urgen-
cia con riesgo de muerte o de lesiones irreversibles,
o cuando el paciente no lo pueda entender en cuyo
caso se hara con un familiar o representante legal.

No consta en el expediente que la paciente estu-
viera incapacitada para ser informada sobre las po-
sibles consecuencias de la transfusion.

Estima el juez que, segun el protocolo de actua-
cidon, en las transfusiones se empleard la dosis mi-
nima y antes de prescribir nuevas dosis, debera
haberse evaluado la necesidad del segundo, por si
resultase innecesario, algo que tampoco se hizo.

También se cuestiona el almacenamiento de las
bolsas de sangre y las condiciones de almacena-
miento y transporte, habida cuenta que transcurrie-
ron 6 horas aproximadamente entre el envio de las
bolsas y la transfusidon, no constando medidas de
conservacion verificada, algo que el juzgador achaca
a la demandada, estimando que a estos efectos
debe invertirse la carga de la prueba.

"Ciertamente nos encontramos con un caso de ex-
trema gravedad (...). Existe una infraccion de la lex
artis por la omision del consentimiento y a mayores
se podria aplicar la doctrina del dafio desproporcio-
nado. Existente un resultado desproporcionado, to-
talmente inesperado y no contradicho o explicado
coherentemente por el demandado, siendo que con-
curra ademas relacion causal lo que deriva en una
inversion de la carga de la prueba", afirma el TSJEX.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n2 207 / Sept. 2013. Dafio desproporcionado: condena por
omision de terapia contra trombosis.

ADS n2 293 /Jun. 2021. Indemnizacién en via administrativa por
error transfusional con hemoderivado.

ADS n? 257 / Marzo 2018. Cronificacién del VCH transfusional:
no mantiene abierto el plazo plazo para reclamar.

ADS n2 292 / Mayo 2021. Falta de prueba por la Administracidn
del dafio desproporcionado en anestesia.
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ADS n2 287 / Dic. 2020. Dafio desproporcionado / Cl defectuoso
y dafio estético en cirugia de mama.

ADS n? 285 / Oct. 2020. Dafio desproporcionado en anestesia:
infraccion de lex artis y consentimiento

STSJ, Contencioso seccion 1 del 18 de diciembre de 2023
( ROJ: STSJ EXT 1290/2023 - ECLI:ES:TSJEXT:2023:1290 )
Id. CENDOJ: 10037330012023100595

Organo: Tribunal Superior de Justicia.

Sala de lo Contencioso Sede: Cdceres Seccion: 1
Sentencia: 596/2023 Recurso: 146/2023

Fecha de Resolucion: 18/12/2023

Procedimiento: Recurso de apelacion

Ponente: ELENA CONCEPCION MENDEZ CANSECO

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE EXTREMADURA

SENTENCIA NUMERO 596/2023

[Imos. Sefiores:
PRESIDENTE
DON DANIEL RUIZ BALLESTEROS

MAGISTRADOS

DORNA ELENA MENDEZ CANSECO
DON MERCENARIO VILLALBA LAVA
DON RAIMUNDO PRADO BERNABEU
DON CASIANO ROJAS POZO

DONA CARMEN BRAVO DIAZ

En Caceres, a dieciocho de diciembre de dos mil vein-
titrés.

Visto el recurso de apelacion nimero AP 146/2023,
promovido por la parte Apelante el SERVICIO EXTRE-
MERNO DE SALUD y como partes Apeladas DON Con-
rado, DON Cornelio, DON David, representados por la
Procuradora dofia Cristina Catalan Duran, y MAPFRE ES-
PANA, S.A., representada por el Procurador don Luis Mi-
guel Alvarez Cuadrado , recurso interpuesto contra la
sentencia n? 135/2023, de fecha 12 de abril de 2023,
dictada por el Juzgado n2 1 de Mérida, en sus autos de
Ordinario n21781/2021, que estima parcialmente el re-
curso interpuesto por D Conrado, D. Cornelioy D. David
Resolucion de fecha 8 de octubre de 20121, dictada por
el SES que desestima de la reclamacién por dafios y per-
juicios derivados de la responsabilidad patrimonial pre-
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sentada contra el SES por la deficiente atencién pres-
tada a la esposa y madre en las instalaciones sanitarias
dependientes del Servicio Extremefio de Salud.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo numero 1 de Mérida, se remitio a esta Sala el
procedimiento ordinario niumero 1781/2021, al ha-
berse dictado la Sentencia, estimatoria parcialmente de
las pretensiones de la parte actora.

SEGUNDO .- Notificada la anterior resolucién a las par-
tes intervinientes se interpuso recurso de apelacion por
la parte demandada de la Administracién, dando tras-
lado a las representacion de las demds partes, oponién-
dose la representacion de la parte actora, y perdido el
trdmite de Mapfre Espafia S.A..

TERCERO-- Elevadas las actuaciones a la Sala se formo
rollo de apelacion, se tuvo personadas a las partes com-
parecientes, sefialandose dia para la votacion y fallo del
presente recurso, llevandose a efecto en el fijado.

CUARTO.-- En la tramitacion del presente rollo se han
observado las prescripciones legales.-

Siendo Ponente para este tramite la [Ima. Sra. Magis-
trada dofia Elena Concepcién Méndez Canseco, que ex-
presa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se somete a nuestra consideracién la sen-
tencia n? 135/2023, de fecha 12 de abril de 2023, dic-
tada por el Juzgado n2 1 de Mérida, en sus autos de
Ordinarion? 1781/2021, que estima parcialmente el re-
curso interpuesto por D Conrado, D. Cornelio y D. David
Resolucion de fecha 8 de octubre de 20121, dictada por
el SES que desestima de la reclamacién por dafios y per-
juicios derivados de la responsabilidad patrimonial pre-
sentada contra el SES por la deficiente atencidn
prestada a la esposa y madre en las instalaciones sani-
tarias dependientes del Servicio Extremefio de Salud.

La sentencia dictada estimé parcialmente el recurso
y fij6 una cantidad de 155.000 euros, , 100.000 a favor
del esposo, 15.000 a Cornelio y 40.000 a David euros
en concepto de indemnizacién. La Administraciéon apela
la sentencia solicitando con caracter principal que se
declare ajustado a derecho el acto recurrido, y subsi-
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diariamente que se modere el quantum indemnizatorio
en atencion a las circunstancias concurrentes, en un
cantidad mejor ajustada a derecho.

La actora se opuso al recurso de apelacion e insté la
confirmacioén de la sentencia.

SEGUNDO.- El juzgador considerd concurrente una
responsabilidad patrimonial en cuanto a que se cumplio
con la lex artis en cuanto al consentimiento informado
habida cuenta que no se daba la circunstancia de existir
un riesgo inmediato grave para la integridad fisica de la
paciente y que no haya sido posible obtener su autori-
zacion. En un hecho indubitado que no se ofrecid infor-
macién a la paciente para que prestase su
consentimiento.

Se entiende por informacién vy, por lo tanto, se reco-
noce la existencia del derecho a su acceso, el cual debe
garantizar el médico responsable del paciente y los pro-
fesionales que le atiendan en el proceso asistencial, le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto:

- la informacion asistencial, que ha de figurar en la
historia clinica (como vehiculo de constancia ya que la
informacion se suministrara verbalmente) y la informa-
cién clinica

- lainformacién epidemioldégica.

La informacién debe ser previa a cualquier actuacién
en el dmbito de la sanidad que requiera el consenti-
miento de los pacientes (L 41/2002 art.2.2), para poder
valorar con ella las opciones propias del caso (L 41/2002
art.8.1), con ciertas excepciones.

El titular de la informacidn asistencial es el paciente
y, si éste lo dispone de manera expresa o tdcita, las per-
sonas a él vinculadas por razones familiares o de hecho.

En el caso de paciente con incapacidad, se le infor-
mara igualmente junto con su representante. Si el pa-
ciente que carece de capacidad para entender la
informacién, a juicio del médico que le asiste, se trans-
mite a las personas a él vinculadas por razones familia-
res o de hecho. La validez de la informacion
suministrada al representante para la obtencion del
consentimiento informado ha sido admitida sin dudas
por la jurisprudencia (TS 4-4-00, ).

El derecho a la informacién asistencial puede limi-
tarse en caso de estado de necesidad terapéutica. Se
entiende por necesidad terapéutica la facultad del mé-

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIIO / N° 321 /

dico para actuar profesionalmente sin informar al pa-
ciente, cuando por razones objetivas el conocimiento
de su propia situacién pueda perjudicar su salud de ma-
nera grave.

La limitacién del derecho a la informacion asistencial
como consecuencia de la existencia de estado de nece-
sidad terapéutica que afecta a un paciente exige al mé-
dico:

- dejar constancia motivada del mismo en la historia
clinica;

- comunicar su decisién a las personas vinculadas al
paciente por razones familiares o de hecho.

El principio de autonomia personal, exige que la per-
sona tenga conciencia, en lo posible y mientras lo
desee, de la situacién en que se halla, que no se la sus-
tituya sin justificacion en el acto de tomar las decisiones
que le corresponden y que se le permita adoptar me-
didas de prevencion de todo orden con que la persona
suele afrontar los riesgos graves para su salud (TS 4-4-
00, ), resulta inherente a su dignidad personal e impli-
cito en el derecho constitucional del libre desarrollo de
su personalidad como fundamento del orden politico y
de la paz social (Const art.10).

En el caso que nos ocupa, la paciente acude por sus
propios médicos a la consulta a las 23,24 del dia 29 de
marzo de 2016 y en la misma tras realizarle analitica se
le aprecia anemia ferropénica severa en rango trans-
fusional, por lo que se solicitan dos bolsas de concen-
trados de hematies sobre las 4,52 horas de la
madrugada del dia 30 de marzo, y se le resefié priori-
dad: urgente, Se realiza la primera transfusién a las 10
horas y finaliza a las 11,27. A continuacion se inicia la
transfusion del segundo concentrado y sobre las 12,30
horas la paciente sufre una Reaccién Anafilactica se-
guida de parada cardiorespiratoria, aunque los sanita-
rios efectuaron todo lo necesario para evitar el luctuoso
final falleciendo a las 14,30 horas.

El protocolo de Actuacién del Servicio de Hematolo-
gia del Hospital San Pedro de Alcantara y tal y como fi-
gura en el informe de la Inspeccion, explica que la
transfusidn sanguinea es un procedimiento terapéutico
que implica riesgos y de ahi que el médico debe sopesar
tales riesgos con los beneficios, y debera informar al pa-
ciente de los riesgos y posibilidades alternativas tera-
péuticas con la finalidad de obtener un consentimiento
del mismo o de la persona responsable en caso de in-
capacidad. Solo se exceptlan situaciones de urgencia
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con riesgo de muerte o de lesiones irreversibles, o
cuando el paciente no lo pueda entender en cuyo caso
se hara con un familiar o representante legal.

No conta en el expediente que la paciente estuviera
incapacitada para ser informada sobre las posibles con-
secuencias de la transfusién, y por lo tanto ni ella ni sus
familiares que le acompafiaban, recibieron la misma en
ningin momento por lo cual nunca pudieron prestar
consentimiento de ninguna clase.

TERCERO.- también estima el juez que segun el pro-
tocolo de actuacidon que obra en el procedimiento, en
las transfusiones se empleard la dosis minima y antes
de prescribir nuevas dosis, debera haberse evaluado la
necesidad del segundo, por si resultase innecesario,
algo que tampoco se hizo. también se cuestiona el al-
macenamiento de las bolsas de sangre y las condiciones
de almacenamiento y transporte, habida cuenta que
transcurrieron 6 horas aproximadamente entre el envio
de las bolsas y la transfusion, no constando medidas de
conservacion verificada algo que el juzgador achaca a
la demandada, estimando que a estos efectos debe in-
vertirse la carga de la prueba.

Ciertamente nos encontramos con un caso de ex-
trema gravedad, en el que una persona, que la Unica
dolencia que presenta es anemia, y que, en horas, se le
trasfunde sangre, sin informarla previamente de la po-
sible reaccion anafilactica, y que en cuestion de poco
mas de dos horas fallece.

Existe una infraccién de la lex artis por la omisién del
consentimiento y a mayores se podria aplicar la doc-
trina del dafio desproporcionado. Existente un resul-
tado desproporcionado, totalmente inesperado y no
contradicho o explicado coherentemente por el deman-
dado, siendo que concurra ademas relacién causal lo
gue deriva en una inversion de la carga de la prueba.

Siguiendo la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2016
referida a la doctrina del dafio desproporcionado o re-
sultado clamoroso puede decirse que implica un resul-
tado dafioso que excede de lo previsible y normal con
un efecto dafioso inasumible por su desproporcion, un
resultado inesperado e inexplicado en atencion a la evo-
lucidon de la enfermedad o dolencia y esta quiebra de lo
normal, de lo esperable y por lo desproporcionado del
efecto dafioso se presume que el dafio es causado por
una quiebra de la lex artis por parte de la Administra-
cion sanitaria, presuncion que puede destruirse si se
prueba que la causa estd fuera de su dmbito de actua-
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cién, es decir, responde a una causa de fuerza mayor.

Por tanto, para que no se le atribuya responsabilidad
a la Administracion sanitaria en estos casos en que el
resultado no es coherente con el tratamiento pautado
por el principio de facilidad y proximidad probatoria la
Administracion debe asumir esa carga de probar las cir-
cunstancias en que se produjo el dafio y de no asumir
esa carga, la imprevisibilidad o la anormalidad del dafio
causado atendiendo a la intervencion médica es lo que
hace que sea antijuridico, sin que pueda alegarse un
caso fortuito, excluyente de la responsabilidad por el
dafio causado.

Como puede verse, de lo expuesto se deduce una
presuncion iuris tantum de infracciéon de la lex artis,
desplazando a la Administraciéon sanitaria el onus pro-
bandi de que su actuacién ha sido secundum artis
legem.

Y respecto del quantum indemnizatorio, la apelante
la considera desproporcionada en atencion a los dafios,
no discutiendo en concreto la fijacion de intereses, y
esta Sala estamos de acuerdo con la fundamentacion
de la sentencia que se remite a la jurisprudencia en si-
milares casos.

Por lo expuesto haciendo nuestros los fundamentos
de la sentencia apelada, desestimamos el presente re-
curso y consideramos que la sentencia es ajustada a de-
recho.

CUARTO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo
139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdicciéon Contencioso- Administrativa, se imponen
las costas a la parte apelante.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de
pertinente y general aplicacion, EN NOMBRE DE S.M.
EL REY, por la potestad que nos confiere la CONSTITU-
CION ESPANOLA,

FALLAMOS

DESESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto
por la defensa del SERVICIO EXTREMENO DE SALUD
contra la Sentencia n2 135/2023 de 12 de abril del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de
Mérida y en su virtud la confirmamos en su integridad
condenando a la apelante al pago de las costas proce-
sales, causadas en esta segunda instancia. Contra la
presente sentencia sélo cabe recurso de casacion ante
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la Sala Tercera del Tribunal Supremo. El recurso de ca-
sacién se preparara ante la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TSJ de Extremadura en el plazo de
treinta dias contados desde el dia siguiente al de la no-
tificacién de la sentencia.

La presente sentencia sélo serd recurrible ante la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas
de Derecho estatal o de la Unidn Europea que sea rele-
vante y determinante del fallo impugnado, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso
o consideradas por la Sala sentenciadora.

El escrito de preparacién deberd reunir los requisitos
previstos en los articulos 88 y 89 LICA y en el Acuerdo
de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de abril
de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo,
sobre la extensidon maxima y otras condiciones extrin-
secas de los escritos procesales referidos al Recurso de
Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE
6-7-2016).
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De conformidad con lo dispuesto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la LOPJ, segun la reforma
efectuada por LO 1/2009, de 3 de noviembre, deberd
consignarse el depdsito de 50 euros para recurrir en ca-
sacion. Si no se consigna dicho depdsito el recurso no
se admitird a tramite.

Y para que esta sentencia se lleve a puro y debido
efecto, remitase testimonio junto con los autos, al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo que dicto la re-
solucién impugnada, que deberd acusar recibo dentro
del término de diez dias, y déjese constancia de lo re-
suelto en el procedimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juz-
gando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - En la misma fecha fue publicada la an-
terior sentencia por el limo. Sr. Magistrado que la dicté.
Doy fe.
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REGLA ‘PRORRATA TEMPORIS’

Carrera / Los anos de servicio
con jornada parcial no se
computan a tiempo completo

ADS. Cuando no existe regla de computo de pres-
tacion de servicios en las bases de una convocatoria
de carrera profesional de una Administracion sani-
taria rige la norma de proporcionalidad o de ponde-
racion del tiempo efectivamente trabajado.

Este es el criterio que sigue el Tribunal Superior
de Justicia de Castillay Ledn al estimar el recurso de
la Administracion autondmica contra una sentencia
del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 2
de Burgos que se habia pronunciado en favor de la
demandante, trabajadora del Servicio de Salud de
Castilla y Ledn (Sacyl).

El Juzgado interpretd que el cdmputo de los ser-
vicios debia ser a tiempo completo al no constar en
las bases de la convocatoria regla de calculo (en con-
traposicion a las bases de otras Comunidades,
donde si se expresa que los servicios prestados a
tiempo parcial se computaran proporcionalmente".

La Administracion sostiene en su recurso que si
los servicios prestados ascienden a 5 afios, 4 meses
y 8 dias, en proporcién a los efectivamente trabaja-
dos a tiempo parcial, resultarian 3 afos, 3 meses y
14,34 dias y no se cumpliria con dicho requisito la
antigliedad de cinco afios en la misma categoria
desde la que se pretendia acceder a la modalidad
correspondiente de la carrera profesional.

La demandante aporté un certificado en el que
constaba que a partir del 1 de julio de 2021 el por-
centaje de la jornada fue del 100%, mientras que en
los dos afios previos el porcentaje fue del 20% al
50%.

La circunstancia de prestacién a tiempo parcial de-
termina su computo prorrata temporis, en corres-
pondencia con la jornada efectivamente realizada,
lo que impide tener por cumplido el requisito de
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cinco afios de ejercicio profesional exigidos en la
convocatoria, segun la tesis de la Administracion.

La norma que rige la convocatoria establece un
mismo periodo de prestacién de servicios para el
acceso al Grado |, pero no criterios de computo a
efectos de diferenciacion entre el personal que
presta servicios a tiempo completo frente a los que
lo hacen a tiempo parcial.

La recurrente prestd servicios en ocasiones con
jornadas de tan solo un 20%, en 2019, o un 26,67%,
de mayo de 2020 a junio de 2021, "por lo que es evi-
dente que los conocimientos y experiencia adqui-
rida no pueden ser equivalentes en estos casos a
cuando se trata de una jornada de trabajo del 100%
y es esta experiencia adquirida lo que pretende
compensar el grado de carrera profesional", dice la
sentencia.

Sobre el criterio de ponderacion de méritos, el
TSJCyL cita el articulo 23 de la Constitucién Espafiola
(derecho de acceso en condiciones de igualdad a
funciones y cargos publicos) y sentencias del propio
Tribunal autondmico relativas al personal de re-
fuerzo, y recuerda que:

"(...) la prestacioén de servicios en jornadas inferio-
res a la jornada normal de trabajo no pueden com-
putarse como efectiva durante dicho periodo, ya
gue en el presente caso lo que se pretende es que
pese a que la recurrente ha prestado servicios a
tiempo parcial, con jornadas de tan solo el 20% o de
un 26,67%, segun los afios, dichos servicios se com-
puten como jornadas de trabajo a tiempo completo,
olvidando con ello la verdadera naturaleza de la ca-
rrera profesional”.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n? 308 / Nov. 2022. Carrera: computan todos los afios pre-
vios a la fijeza como eventual y sustituto.

ADS n2 303 / Mayo 2022. TS / Carrera: computan todos los afios
como personal temporal previos a la fijeza.

ADS n®292 /Mayo 2021. El exceso de jornada parcial en sanidad
concertada se paga como ordinaria.

ADS n2 226 / Mayo 2025. Sergas / Los dias de libre disposicion
computan como jornada efectiva.

STSJ, Contencioso, del 01 de diciembre de 2023
(ROJ: STSJ CL 4677/2023- ECLI:ES:TSJCL:2023:4677 )
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Organo: Tribunal Superior de Justicia.

Sala de lo Contencioso Sede: Burgos Seccién: 2
Sentencia: 268/2023 Recurso: 70/2023

Fecha de Resolucién: 01/12/2023
Procedimiento: Recurso de apelacion

Ponente: MARIA BEGONA GONZALEZ GARCIA
Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE CASTILLA Y LEON

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
BURGOS

PA 9/2023 DEL JUZGADO DE LO
CONTENCIOSO N¢ 2 DE BURGOS

Presidente. Ilmo. Sr. D. Eusebio Revilla Revilla
[Imos. Sres.:

D. Eusebio Revilla Revilla

D2. M. Begofia Gonzalez Garcia

D. Alejandro Valentin Sastre

Ponente D2. M. Begofia Gonzalez Garcia

En la Ciudad de Burgos a uno de diciembre de 2023.

La Seccidon Segunda de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn en Burgos, siendo Ponente la Sra. Gonzélez Gar-
cia, ha visto en grado de apelacién, el Rollo de Apela-
cién N.2 70/2023 interpuesto contra la sentencia N.2
188/2023 de 17 de julio, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo N.2 2 de Burgos, en el re-
curso contencioso- administrativo seguido como Proce-
dimiento Abreviado N.2 9/2023, habiendo sido partes
en esta instancia, como apelante, la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn, representada y defendida por
el Letrado de la Comunidad en virtud de la representa-
cién que por ley ostenta, y como parte apelada, D2 Ma-
ribel representada asistida del Letrado Don José Angel
Saiz Rubio.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo N.2 2 de Burgos, en el proceso indicado PA 9/2023
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dictd sentencia con fecha 17 de julio de 2023 cuya parte
dispositiva resuelve:

"Estimar el recurso contencioso administrativo inter-
puesto por DONA Maribel contra desestimacién pre-
sunta de recurso de reposicion contra Resolucion de 26
de septiembre de 2022, del Director Gerente de 1a Ge-
rencia Regional de Salud, por la que se aprueba el lis-
tado definitivo de admitidos, excluidos y desistidos en
el procedimiento ordinario para el reconocimiento in-
dividual de Grado |, Grado Il, Grado Ill y Grado IV de ca-
rrera profesional correspondiente al afio 2021, y anular
dicha resolucion acordando la inclusién en la lista defi-
nitiva de admitidos de DONA Maribel.

Sin imposicién de costas."

SEGUNDO. - Contra dicha resolucion, por la represen-
tacion procesal de la Administracion demandada en la
instancia, se interpuso, en tiempo y forma, recurso de
apelacion, que fue admitido en ambos efectos dandose
traslado de este a la parte recurrente, habiendo sido
impugnado con el resultado que obra en autos.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, una vez transcurrido el tér-
mino de emplazamiento y plazo para personaciones, se
sefialé para Votacién y Fallo del presente Rollo de Ape-
lacién el dia treinta de noviembre de dos mil veintitrés
en que tuvo lugar.

CUARTO.- En la tramitacién del recurso en ambas ins-
tancias se han observado las prescripciones legales,
siendo Ponente la lIma. Sra. D2. M.2 Begofia Gonzalez
Garcia Magistrado integrante de la Sala y Seccion, quien
expresa el parecer del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Sentencia recurrida y argumentos juridicos
de la misma.

Es objeto del presente recurso jurisdiccional, la sen-
tencia N.2 188/2023, de 17 de julio, dictada por el Juz-
gado de lo Contencioso Administrativo N.2 2 de Burgos,
en el recurso contencioso-administrativo seguido por
el Procedimiento Abreviado N.2 9/2023, por la que se
estimaba el recurso interpuesto por Dofia Maribel in-
terpuesto contra la desestimacién presunta del recurso
de reposicion formulado contra la Resolucion de 26 de
septiembre de 2022 del Director Gerente de la Geren-
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cia Regional de Salud, por la que se habia aprobado el
listado definitivo de admitidos, excluidos y desistidos,
en el procedimiento ordinario para el reconocimiento
individual de Grado I, Grado I, Grado Ill y Grado IV de
carrera profesional correspondiente al afio 2021 y anu-
lando dicha resolucién se acordaba la inclusion de la re-
currente en la lista definitiva de admitidos.

Y la sentencia apelada estima al recurso, en base a los
siguientes argumentos juridicos, tras recoger el conte-
nido de las bases de la convocatoria, Resolucion de 29
de diciembre de 2021 de la Gerencia Regional de Salud
y el contenido del articulo 6.2 c) del Decreto 43/2009:

La norma que rige la convocatoria, en coherencia con
esa prevision legal, establece un mismo periodo de
prestacion de servicios para el acceso al Grado |, pero
en ninguna de los dos regulaciones se establecen crite-
rios de codmputo a efectos de diferenciacién entre el
personal que ha prestado servicios a tiempo completo
frente a los que han prestado dichos servicios a tiempo
parcial.

La parte demandada alega que precisamente la ca-
rrera profesional va referida a un complemento por la
experiencia en el trabajo y que, por ello, debe enten-
derse que el plazo de 5 afios de prestacion de servicios
lo es a jornada completa.

Lo cierto es que se trata de una limitacion al recono-
cimiento de un derecho que no se encuentra expresa-
mente recogido ni en el Decreto 43/2009 de 2 de julio
ni en la Resolucion de 29 de diciembre de 2021 de la
Gerencia Regional de Salud convocando el proceso or-
dinario y abriendo el plazo para la presentacion de so-
licitudes a la Carrera Profesional se establece la
limitacion aducida.

En contraposicion, en otras convocatorias como la del
acceso a la carrera profesional del personal estatutario
de otras Comunidades Auténomas como la de Cata-
lufia, en el Il Acuerdo de la Mesa Sectorial de Negocia-
cion de Sanidad de 19 de julio de 2006, sobre las
condiciones de trabajo del personal estatutario del Ins-
tituto Cataldn de Salud se establece en el apartado
6.1.2, n? 3 se recoge que "Los servicios prestados a
tiempo parcial se computaran proporcionalmente."

Se observa por ende que si que se delimita con ca-
racter concreto que el trabajo a tiempo parcial se com-
pute de manera proporcional. Esta prevision normativa
no ha sido recogida en la convocatoria objeto de litigio
y como tal no puede establecerse una limitacién no ex-
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presamente marcada, maxime frente al reconocimiento
de un derecho que no afecta negativamente a los de-
rechos de otros miembros del personal.

SEGUNDO.- Argumentos del recurso de apelaciény
su oposicién.

Frente a dicha sentencia, se alza la Administracion de-
mandada, ahora apelante, alegando los siguientes mo-
tivos impugnatorios de aquélla:

Que resulta acreditado a través de los certificados de
servicios prestados obrantes en el expediente y de los
propios documentos aportados por la recurrente que,
a la fecha de efectos de la convocatoria, la misma no al-
canzaba la antigliedad exigida de cinco afios de ejercicio
profesional en la misma categoria desde la que se pre-
tendia acceder a la modalidad correspondiente de la
carrera profesional, ya que se evidencian periodos de
prestacion de servicios a tiempo parcial, circunstancia
que determina su computo prorrata temporis, en co-
rrespondencia con la jornada efectivamente realizada,
lo que le impide tener por cumplido el requisito de 5
afios de ejercicio profesional exigidos en la convocato-
ria.

Ya que la parte actora entiende que se debe compu-
tar el tiempo trabajado como total y no de forma pro-
porcional al tiempo de trabajo efectivo, pero frente a
ello y lo que ha concluido la sentencia apelada, se in-
voca la sentencia de esta Sala n2 138 de 28 de mayo,
que resuelve una discrepancia sobre el cémputo de los
servicios de refuerzo prestados a efectos del reconoci-
miento de Grado de la Carrera Profesional, ya que dado
alo que responde dicho reconocimiento de grado con-
forme la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de di-
ciembre de 2018 dictada en el recurso de casacion
3723/2017, asi como lo que establece el articulo 40.2
de la Ley 55/2003 respecto de la carrera profesional, se
considera que en el presente caso la recurrente ha re-
alizado prestacion de servicios en ocasiones, con jorna-
das de tan solo un 20%, en 2019 o un 26,67%, de mayo
de 2020 a junio de 2021, por lo que es evidente que los
conocimientos y experiencia adquirida no pueden ser
equivalentes en estos casos a cuando se trata de una
jornada de trabajo del 100% vy es esta experiencia ad-
quirida lo que pretende compensar el grado de carrera
profesional.

Se invoca al efecto la sentencia del TSJ de Castilla y
Ledn, sede Valladolid, dictada en el recurso n@
2680/2015, de 20 de noviembre, asi como la Orden
SAN/236/2004, de 23 de febrero, sobre la cobertura de
plazas de caracter temporal, que establece en el arti-
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culo 7.2 A) 4 que, por cada 160 horas se le reconoceran
30 dias de servicios prestados o la parte proporcional
que corresponda.

Por lo que existe jurisprudencia con pronunciamien-
tos favorables al reconocimiento del tiempo real de
prestacion del trabajo, en supuestos de concurso de
méritos, en los que la interpretacion deberia ser incluso
mas restrictiva por afectar derechos de terceros al estar
ante situaciones de concurrencia competitiva, por lo
gue se termina solicitando la estimacidn del recurso de
apelacién.

TERCERO.- Argumentos de la oposicién a la apelacién.

Dichos argumentos del recurso de apelacién son re-
batidos por la parte recurrente, ahora apelante, quien
sostiene la conformidad a derecho de la sentencia ape-
lada, dado que como ha concluido la misma, el Decreto
43/2009 no establece limitacién del cémputo propor-
cional en relacién con la prestacién de servicios a
tiempo parcial, por lo que ha de presumirse que el le-
gislador no ha tenido voluntad de realizar dicha limita-
cién.

Ya que dicho Decreto 49/2022 que desarrolla la ca-
rrera profesional horizontal de los empleados publicos
de la Administracion de la Comunidad de Castilla y
Ledn, que excluye al personal estatutario que presta
servicios en centros e instituciones sanitarias del Servi-
cio de Castilla y Ledn, no ha establecido dichas limita-
ciones, manteniendo de forma indubitada el computo
de acceso a la carrera profesional no esta directamente
vinculado al trabajo efectivamente realizado.

Y que, de mantenerse el criterio seguido por la Ge-
rencia Regional de Salud de Castilla y Ledn, se estaria
consagrando una evidente discriminacién del personal
estatutario al que le es de aplicacion el decreto 43/2009
frente a otros empleados publicos de la administracién
autondmica.

Ademas de que la Administracion no puede ir en con-
tra de lo reconocido previamente, frustrando las expec-
tativas creadas, ya se emitié el Certificado de Servicios
Prestados, sin hacer diferenciacion alguna sobre si du-
rante ese tiempo se prestaron servicios a tiempo par-
cial, por lo que se estaria vulnerando el principio de
actos propios.

Porque la prestacion de servicios durante un tiempo
determinado es solo un requisito para poder acceder
al proceso de reconocimiento, pero la experiencia en si
no es un concepto evaluable para la concesion o no de
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la carrera profesional. Como resulta de la exposicion de
motivos del Decreto 13/2009 que establece como prin-
cipios rectores de la carrera profesional y en su articulo
7 la evaluacién de los méritos del personal estatutario
sanitario, por lo que las sentencias invocadas por la Ad-
ministracién demandada, si resultan aplicables a las si-
tuaciones en que la experiencia en sentido estricto
resulta determinante para el reconocimiento de un de-
recho, pero en este caso el ejercicio de la actividad du-
rante un determinado periodo de tiempo, lo es a meros
efectos de cumplir con los requisitos para acceder al
proceso de reconocimiento de la Carrera Profesional a
través de la evaluacion de unos méritos que en nada
tienen que ver con la efectiva experiencia en los cinco
afios anteriores.

CUARTO.- Sobre el cémputo de los servicios prestados
a los efectos del reconocimiento de Grado de la Carrera
Profesional.

Y como resulta de los términos en que aparece plan-
teado el presente recurso de apelacién, la cuestion fun-
damental estriba en determinar si para el
reconocimiento del grado de la carrera profesional se
ha de estar al tiempo efectivo de prestacidn de servicios
en atencién al tipo de contrato del solicitante o se ha
de atender Unicamente al tiempo de dicha contrata-
cion, con independencia de que sea un contrato de tra-
bajo a tiempo parcial o de jornada completa o de
refuerzo, como era en el supuesto que fue examinado
por esta Sala en el recurso de apelacién 16/2023 que
ha sido invocado la Administracién, ahora apelante, por
lo que como ocurria en dicho recurso, el fondo de la
cuestién planteada consiste en determinar si los servi-
cios prestados por la recurrente, en un contrato de ser-
vicios a tiempo parcial han de computarse de forma
proporcional al tiempo de trabajo efectivo y no al
tiempo de su contratacion, es decir, si los servicios pres-
tados ascienden a 5 afios, 4 meses y 8 dias, como sos-
tenia la recurrente o como mantiene la Administracion,
en proporcidn a los servicios efectivamente prestados
a tiempo parcial, por lo que resultarian 3 afios, 3 meses
y 14,34 dias y no se cumpliria con dicho requisito de an-
tigledad.

Ambas partes coinciden en considerar que la norma-
tiva aplicable es el articulo 6.2 letra c) del Decreto
43/2009, de 2 de julio, por el que se regula la carrera
profesional del personal estatutario de los centros e ins-
tituciones sanitarias del Servicio de Salud de Castilla y
Ledn, que establece como requisitos al efecto:

c) Acreditar el nimero de afios de ejercicio profesio-
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nal, a fecha de cada convocatoria, como personal esta-
tutario en centros e instituciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud establecidos en cada una de las mo-
dalidades de carrera para obtener el primer grado, asi
como los establecidos para acceder a los grados supe-
riores, de acuerdo con la siguiente escala:

i. Para obtener el grado | serd necesario acreditar 5
afios de ejercicio profesional como personal estatutario
en el Sistema Nacional de Salud, en la misma categoria
profesional desde la que se pretenda acceder a la mo-
dalidad correspondiente de carrera profesional.

ii. La evaluacion para acceder al grado Il podra solici-
tarse transcurridos 5 afios desde la precedente evalua-
cién positiva, tomandose como fecha de inicio del
computo del plazo, la de la resoluciéon de reconoci-
miento correspondiente.

ii. La evaluacion para acceder al grado Ill podra soli-
citarse transcurridos 6 afios desde la precedente eva-
luacién positiva, tomandose como fecha de inicio del
computo del plazo, la de la resoluciéon de reconoci-
miento correspondiente.

Por lo que de dicho precepto aparece que en el
mismo solo se exige acreditar un nimero determinado
de afios, pero no establece como se computa el periodo
cuando el tiempo trabajado es inferior a una jornada
ordinaria o cuando se trabaja por dias o como en este
caso a tiempo parcial lo que impide considerar todo el
periodo de contratacién como de ejercicio profesional,
esta falta de previsién normativa, lleva a la sentencia de
instancia a concluir considerando que debe tenerse en
cuenta el tiempo de servicios, tal y como se postulaba
en la demanda, ya que al no establecerse regulacion del
computo de los servicios prestados a tiempo parcial de
forma proporcional, se entiende cumplido el requisito
de las Bases de la Convocatoria.

Frente a ello la Administracion apelante ademds de
remitirse al criterio jurisprudencial expuesto en nuestra
sentencia de 26 de mayo de 2023, invoca lo que ha de
considerarse como carrera profesional y los requisitos
para el reconocimiento del Grado.

Y como se razonaba en nuestra sentencia dictada en
el recurso de apelacion 16/2023, que procedemos a
transcribir dado que en la misma se afirmaba que:

Y es cierto, llegados a este punto, que debemos re-
cordar a que responde el reconocimiento de grado en
la carrera profesional y cual es el fundamento de la ca-
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rrera profesional, para ello, cabe citar, como hace tam-
bién la Administracién apelante, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de diciembre de 2018 dictada en el
recurso de casacion 3723/2017, de la que fue Ponente
Don Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, que re-
cordaba la normativa basica de la regulacion de la ca-
rrera profesional, en los siguientes términos:

La Ley 16/2003, de cohesidn y calidad en el sistema
nacional de salud, en sus articulos 40 (desarrollo pro-
fesional) y 41 que define la carrera profesional del si-
guiente modo:" 1. La carrera profesional es el derecho
de los profesionales a progresar, de forma individuali-
zada, como reconocimiento a su desarrollo profesional
en cuanto a conocimientos, experiencia en las tareas
asistenciales, investigacién y cumplimiento de los obje-
tivos de la organizacion en la cual prestan sus servicios.
2. El estatuto marco previsto en el art. 84 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, contendra
la normativa basica aplicable al personal del Sistema
Nacional de Salud, que sera desarrollada por las comu-
nidades autonomas.";

29) la Ley 44/2003, de ordenacion de las profesiones
sanitarias, que en su articulo 37 (normas generales
sobre desarrollo profesional y su reconocimiento) pres-
cribe lo siguiente: "1. Se constituye el sistema de reco-
nocimiento del desarrollo profesional de los
profesionales sanitarios a que se refieren los arts. 6y 7
de esta ley, consistente en el reconocimiento publico,
expreso y de forma individualizada, del desarrollo al-
canzado por un profesional sanitario en cuanto a cono-
cimientos, experiencia en las tareas asistenciales,
docentes y de investigacidn, asi como en cuanto al cum-
plimiento de los objetivos asistenciales e investigadores
de la organizacién en la que prestan sus servicios. 2. Sin
perjuicio de las facultades y funciones para las que ha-
bilite el correspondiente titulo oficial, el reconoci-
miento del desarrollo profesional sera publico y con
atribucion expresa del grado alcanzado por cada profe-
sional en el ejercicio del conjunto de funciones que le
son propias. 3. Podran acceder voluntariamente al sis-
tema de desarrollo profesional los profesionales que
estén establecidos o presten sus servicios dentro del te-
rritorio del Estado", regulando el articulo 38 unos prin-
cipios generales sobre el desarrollo profesional y el
articulo 39 la homologacién del reconocimiento de ese
desarrollo;

39) el Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, aprobado por Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, que en su articulo 40 establece los criterios
generales de la carrera profesional en los siguientes tér-
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minos: "1. Las comunidades auténomas, previa nego-
ciacidon en las mesas correspondientes, estableceran,
para el personal estatutario de sus servicios de salud,
mecanismos de carrera profesional de acuerdo con lo
establecido con caracter general en las normas aplica-
bles al personal del resto de sus servicios publicos, de
forma tal que se posibilite el derecho a la promocién
de este personal conjuntamente con la mejor gestion
de las instituciones sanitarias. 2. La carrera profesional
supondra el derecho de los profesionales a progresar,
de forma individualizada, como reconocimiento a su de-
sarrollo profesional en cuanto a conocimientos, expe-
riencia y cumplimiento de los objetivos de la
organizacion a la cual prestan sus servicios. 3. La Comi-
sién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de
Salud establecera los principios y criterios generales de
homologacién de los sistemas de carrera profesional de
los diferentes servicios de salud, a fin de garantizar el
reconocimiento mutuo de los grados de la carrera, sus
efectos profesionales y la libre circulacién de dichos
profesionales en el conjunto del Sistema Nacional de
Salud. 4. Los criterios generales del sistema de desarro-
llo profesional recogidos en la Ley de Ordenacién de las
Profesiones Sanitarias se acomodaran y adaptaran a las
condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y
asistenciales del servicio de salud o de cada uno de sus
centros, sin detrimento de los derechos ya establecidos.
Su repercusion en la carrera profesional se negociara
en las mesas correspondientes"”, y en su articulo 80.2.h)
gue sanciona como materia objeto de negociacién el
sistema de carrera profesional.

49) el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
dispone que "1. Los funcionarios de carrera tendran de-
recho a la promocién profesional. 2. La carrera profe-
sional es el conjunto ordenado de oportunidades de
ascenso y expectativas de progreso profesional con-
forme a los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad.....", y en luego establece que "3. A) Carrera
profesional horizontal consiste en la progresion de
grado, categoria, escaldn u otros conceptos analogos,
sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo y de
conformidad con lo establecido en la letra b) del arti-
culo 17 y en el apartado 3 del articulo 20 de este Esta-
tuto".

Para ello, segln estas remisiones normativas, (i) se
deberan valorar "la trayectoria y actuacion profesional,
la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos
adquiridos y el resultado de la evaluacion del desem-
pefio. Podran incluirse asimismo otros méritos y apti-
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tudes por razdn de la especificidad de la funcion desa-
rrolladay la experiencia adquirida"-articulo 17.b-; v, (iii)
"Las Administraciones Publicas determinaran los efec-
tos de la evaluacion en la carrera profesional horizontal,
la formacion, la provision de puestos de trabajoy en la
percepcion de las retribuciones complementarias pre-
vistas en el articulo 24 del presente Estatuto"-articulo
20.3-.

Por otro lado, sobre el reconocimiento del cémputo
de la prestacién de servicios efectivamente prestados,
si bien a efectos de la puntuacion de méritos en la fase
de concurso, se ha pronunciado nuestra Sala homdnima
de Valladolid de este mismo TSJ Castilla y Ledn en su
sentencia de 20 de noviembre de 2015, n2 2680/2015,
dictada en el recurso 1300/2014, en la que se argu-
menta al efecto de la ponderacién de servicios presta-
dos en unidades de tiempo inferior al mes:

La precedente conclusidn se refuerza si se tienen en
cuenta las siguientes consideraciones:

-Se trata de la determinacién del mérito completo de
los aspirantes (conforme al articulo 23 de la Constitu-
cién Espafiola y para ello ha de estarse a la totalidad de
los servicios prestados, pues con la prestacién de ser-
vicios en unidades de tiempo de duracion inferior al
mes resulta obvio que se estd adquiriendo una expe-
riencia que ha de ser considerada como objeto de pon-
deracién.

-Ha de tenerse en cuenta que la propia practica de
prestacion de servicios ante supuestos de vacantes, a
veces imprevistas, exige la realizacion de dichas presta-
ciones de servicios, en sustitucién de titulares, de muy
corta duracion, a veces de dias, no pudiendo afirmarse
que tales prestaciones no son aptas para su valoracion,
lo que ademas es desmentido por la practica en otros
supuestos analogos en que efectivamente se procede
al cémputo de tales servicios.

-La ponderacién de los servicios prestados en propor-
cion al tiempo real de duracion se ha aplicado en otras
sentencias, como es en relacion al cbmputo en jornadas
inferiores a la normal, en las que dicho computo se
efectla en proporcién a las horas de jornada efectiva-
mente prestadas. Asi se efectuaba en la sentencia de
27 de marzo de 2014, recurso 1574/2010, en la cual se
decia que se "pondera la experiencia adquirida en aten-
cién al tiempo real de prestacion de servicios a la Ad-
ministracién, de modo que si resulta que dicho tiempo
es menor légicamente la experiencia habrd de ser asi-
mismo de inferior entidad, que por lo tanto deberd pon-
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derarse correlativamente en la proporcion que corres-
ponda". En la misma forma debera efectuarse ante ser-
vicios descontinuos en el tiempo por periodos que
individualmente considerados sean inferiores al mes de
duracion.

-En la practica, la propia Administracién en otros su-
puestos computa los servicios prestados en refuerzos
en funcién de las horas efectivamente trabajadas para
el personal de refuerzo, pudiendo citarse la Orden
SAN/236/2004, de 23 de febrero sobre la cobertura de
plazas de caracter temporal, en la que se establece, en
su articulo 7.2-A).4, que por cada 160 horas se le reco-
noceran 30 dias de servicios prestados o la parte pro-
porcional que corresponda. Obviamente todos estos
servicios han de ser objeto de valoracién en procesos
selectivos como el que nos ocupa.

Y de la misma Sala de Valladolid, ya en la sentencia
de 27 de marzo de 2014, n2 645/2014, dictada en el re-
curso 1574/2010, se concluia, también en un proceso
selectivo, que:

La aplicacion de las precedentes consideraciones al
supuesto ahora enjuiciado habra de llevar, también
ahoray de forma andloga a lo que ocurrié en la senten-
cia del P.O. 1563/2010 ya mencionada, a desestimar la
pretension deducida en el escrito rector del presente
proceso, ya que y como también se sefialaba en la
misma es obvio que la base recurrida pondera la expe-
riencia adquirida en atencion al tiempo real de presta-
cién de servicios a la Administracion, de modo que si
resulta que dicho tiempo es menor légicamente la ex-
periencia habra de ser asimismo de inferior entidad,
gue por lo tanto deberd ponderarse correlativamente
en la proporcién que corresponda.

Todo ello sin que, y por otra parte, pueda entenderse
vulnerado el principio de igualdad, que también se
alega, ya que como es sobradamente conocido para su
aplicacion se requiere la existencia de identidad en los
supuestos objeto de comparacién; no pudiendo repu-
tarse que en esta hipodtesis exista dicha vulneracién aun
cuando pueda llegar a producirse alguna consecuencia
perturbadora en funcién de la concreta sustitucion con-
seguida segun el orden de preferencia, ya que y en cual-
quier caso a los efectos de valorar la experiencia
necesariamente habra de atenderse al tiempo real de
prestacion del trabajo, que cuando se trata de servicios
prestados a tiempo parcial, como es el caso, habra de
serlo, como la propia base impugnada establece, " en
funcion del tiempo trabajado ", no pudiendo por tanto
servir como criterio idéneo de comparacién el relativo
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a la valoracién de los servicios que no se prestan bajo
ese concreto régimen de sustitucién-como serian los
de la persona que es sustituida-, que evidentemente
habran de puntuarse de forma diferente y atendiendo
al tiempo "real trabajado".

Por lo que si ambas sentencias se pronunciaban con
caracter favorable al reconocimiento del tiempo real de
prestacion del trabajo, en supuestos de concursos, en
los que la interpretacion deberia ser incluso mas res-
trictiva por afectar derechos de terceros al estar ante
situaciones de concurrencia, en este caso donde nos
encontramos en el dmbito de la carrera profesional que
se configura como un derecho del empleado publico li-
gado a un conjunto de oportunidades de ascenso y de
expectativas de progreso profesional, en el que en el
caso de dudas sobre el computo del tiempo de servicios
prestados permite aplicar el principio de analogia o mas
favorable para el empleado publico, siempre que no se
vulnere el contenido de las bases y en este caso ambas
partes coinciden en afirmar que no se establece una
regla de cémputo, ya que solo se habla de afios traba-
jados,....

Por ello si en la citada sentencia hemos concluido res-
pecto del reconocimiento del Grado de la Carrera Pro-
fesional que ha de estarse al tiempo de prestacion de
servicios efectivos y no al cbmputo mayor en aquel caso
se trataba de un personal de refuerzo que pretendia
computar mayor tiempo de servicios en atencion a las
horas de refuerzo realizadas, igual conclusion ha de
acogerse en el presente caso, en que la prestacién de
servicios efectivos en jornadas inferiores a la jornada
normal de trabajo no pueden computarse como pres-
tacion efectiva de servicios durante dicho periodo, ya
que en el presente caso lo que se pretende es que pese
a que la recurrente ha prestado servicios a tiempo par-
cial, con jornadas de tan solo el 20% o de un 26,67%,
segln los afios, dichos servicios se computen como jor-
nadas de trabajo a tiempo completo, olvidando con ello
la verdadera naturaleza de la carrera profesional, ya que
no podemos compartir a la vista de la regulacién ex-
puesta, lo que afirma la recurrente en su escrito de opo-
sicion de la apelacion de que resulte de forma
indubitada que el computo de acceso a la carrera pro-
fesional no estd directamente vinculado al trabajo efec-
tivamente realizado, ello no es asi ni de la regulacién
expuesta, ni de la jurisprudencia, ni de la verdadera na-
turaleza del reconocimiento de la carrera profesional,
ya que el grado de la carrera profesional pretende el re-
conocimiento publico, expreso y de forma individuali-
zada, del desarrollo alcanzado por un profesional
sanitario en cuanto a conocimientos, experiencia en las
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tareas asistenciales, docentes y de investigacion, asi
como en cuanto al cumplimiento de los objetivos asis-
tenciales e investigadores de la organizacion en la que
prestan sus servicios y evidentemente dicha experiencia
y cumplimiento de objetivos, no puede ser el mismo
tratdndose de un trabajo a tiempo parcial de una cuarta
parte de la jornada normal de trabajo.

Y sin que con ello se incurra en ninguna discriminacién
con los empleados publicos a los que se refiere el De-
creto 49/2022, ya que dicho Decreto da cumplimiento
alaley 7/2019 de 19 de marzo que a su vez establece
la diferenciacion de la carrera profesional para el per-
sonal funcionario, para el laboral y para el personal de
la gerencia regional de Salud, remitiéndose a los térmi-
nos previstos en la normativa de aplicacién para cada
uno de los grupos, ya que una cosa es un vinculo tem-
poral o indefinido con las Administraciones publicas y
otro el tipo de jornada que realice dicho empleado, por
ello en base a los mismos argumentos la discriminacion
se produciria respecto del empleado que pese a prestar
sus servicios en una jornada de trabajo ordinaria o con
refuerzo no ve compensado el reconocimiento de grado
hasta cumplir los afios correspondientes, mientras que
en este caso por el mero hecho de la duracion de la
contratacion, pese al tipo de jornada a tiempo parcial
si se veria reconocido dicho grado.

Ya que si claramente, en contra de lo que indica la
apelada, la carrera profesional se vincula al desempefio
de las funciones propias de la categoria profesional, el
personal laboral a tiempo parcial no desempefia dichas
funciones durante el mismo tiempo que el personal con
jornada completa, otra cosa es que tratdndose de nom-
bramientos no pueda existir diferencia cuando se trata
del desempefio del mismo trabajo y durante la misma
jornada, por lo que no puede el hecho de que por el
tipo de nombramiento pueda quedar excluido el em-
pleado publico del acceso a la carrera profesional, dado
gue su nombramiento le permite ejercer las funciones
propias de la categoria profesional a la que pertenece,
en idénticos términos que el funcionario de carrera,
pero no se trata en este caso de estos supuestos, si no
la comparativa entre servicios prestados a tiempo par-
cial con los prestados en una jornada a tiempo com-
pleto y por tanto se trata de computar los servicios
efectivos realizados por el empleado publico.

Y sin que dichas conclusiones contravengan tampoco
el principio de vinculacion a los actos propios, ya que,
conforme a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32
de 4 mayo 2005, de la que fue Ponente Don Octavio
Juan Herrero Pina, dicho principio es predicable res-
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pecto de los actos que se realizan con el fin de crear,
modificar o extinguir algin derecho, definiendo una si-
tuacion juridica con eficacia en si mismos para producir,
igualmente, un efecto juridico. De manera que es la fi-
nalidad del acto, su eficacia y validez juridica las que de-
terminan la vinculacion de su autor a las consecuencias
derivadas del mismo y generan la confianza ajena, pero
en este caso la certificacion de servicios prestados apor-
tada como documento 3 de la demanda, aconteci-
miento 5 del procedimiento de origen no puede
considerarse en modo alguno que se trate de un acto
que se realice con el fin de crear, modificar o extinguir
algun derecho, definiendo una situacion juridica con
eficacia en si mismos para producir, igualmente, un
efecto juridico, ya que se limita a poner de relieve que
la recurrente ha prestado servicios de del 21 de mayo
de 2019 al 31 de marzo de 2022, siendo asi que solo a
partir del 1 de julio de 2021 el porcentaje de la jornada
es del 100%, mientras que en los dos afios previos el
porcentaje fue del 20% al 50%, por lo que no existe
dicha vulneracién al principio de buena fe como se in-
voca por la apelada.

Ya que como esta Sala ha tenido ocasion de indicar,
entre otras en la Sentencia de esta Sala y Seccién, de
26 de junio de 2023, ponente lIma. Dfia. Concepcion
Garcia Vicario, en el recurso de apelacion n? 17/2023,
en cuanto al grado de la carrera profesional y en contra
de lo que se sostiene en el escrito de oposicién a la ape-
lacidn, la prestacion de servicios no es solo un requisito,
sino que lo verdaderamente relevante es la experiencia
profesional y el progreso alcanzado en las competencias
definidas para cada categoria profesional durante el
tiempo de prestacidn de servicios, procediendo en con-
secuencia la estimacién del recurso de apelacién y con
revocacién de la sentencia apelada, declarar la confor-
midad a derecho la actuacion administrativa impug-
nada consistente en la desestimacion presunta del
recurso interpuesto contra la Resolucién de 26 de sep-
tiembre de 2022, del Director Gerente de 1a Gerencia
Regional de Salud, por la que se aprueba el listado de-
finitivo de admitidos, excluidos y desistidos en el pro-
cedimiento ordinario para el reconocimiento individual
de Grado |, Grado Il, Grado lll y Grado IV de carrera pro-
fesional correspondiente al afio 2021.

ULTIMO.- Costas procesales.

Dada la estimacion del recurso de apelacion de con-
formidad con lo previsto en el art. 139.2 de la LICA, no
procede hacer expresa imposicidon de costas procesales
a ninguna de las partes.

Vistos los articulos citados y demds de general y per-
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tinente aplicacién la , la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, con sede en Burgos, dicta el siguiente:

FALLO

Estimar el recurso de apelacion registrado con el N.2
70/2023 interpuesto por la Junta de Castilla y Ledn,
contra la sentencia N.2 188/2023 de 17 de julio, dictada
por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo N.2 2
de Burgos, en el recurso contencioso- administrativo se-
guido como Procedimiento Abreviado N.2 9/2023, sen-
tencia cuya revocacién procede, debiendo dictar otra
en su lugar por la que desestimandose el recurso inter-
puesto por Dofia Maribel, contra la desestimacién pre-
sunta del recurso de reposicidon interpuesto contra la
resolucion de 26 de septiembre de 2022, del Director
Gerente de la Gerencia Regional de Salud, se declara
dicha actuacion conforme a derecho y todo ello sin ex-
presa imposicidn de las costas causadas en la presente
instancia a ninguna de las partes.
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La presente sentencia es susceptible de recurso de
casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo y/o ante la Seccién de Casacion
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede
en el Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, de
conformidad con lo previsto en el art. 86.1y 3 de Ia
LICAy siemprey cuando el recurso, como sefiala el art.
88.2 y 3 de dicha Ley, presente interés casacional obje-
tivo para la formacion de Jurisprudencia; mencionado
recurso de casacion se preparara ante esta Sala en el
plazo de los treinta dias siguientes a la notificacion de
esta sentenciay en la forma sefialada en el art. 89.2 de
la LICA.

Una vez firme esta sentencia, devuélvase el expe-
diente administrativo al Organo de procedencia con
certificacién de esta resolucién para su conocimiento y
ejecucion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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SERVICIO EXTREMENO DE SALUD

La prorroga del servicio activo
no obliga al liberado sindical
a realizar actividad asistencial

ADS. El Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura anula las disposiciones del Plan de Ordenacién
de Recursos Humanos, de una instruccion y de una
resolucién del Servicio Extremefio de Salud (SES)
gue obliga a los liberados sindicales a realizar acti-
vidad asistencial en caso de que soliciten prorroga
en el servicio entre los 65 y los 70 afos.

Su sentencia estima el recurso del Sindicato Mé-
dico de Extremaduray declara que tal exigencia vul-
nera el derecho fundamental de libertad sindical
(articulo 28 CE) porque aungque se encuentren en
prérroga son trabajadores a todos los efectos y no
pueden ser discriminados por su actividad sindical.

Los liberados sindicales cobran los mismos com-
plementos que el resto de trabajadores del SES pese
a no tener actividad asistencial como guardias, pro-
ductividad, etc.

EI TSJEX suscribe la tesis del sindicato recurrente,
que considera que no se vulneran principios de efi-
ciencia por mantener derechos sindicales de traba-
jadores, sino que se trata de una obligacién legal y
constitucionalmente establecida, debiéndose tener
en cuenta que, en caso de no desempefiar tales
puestos determinados trabajadores, lo desempefia-
ran otros y en la misma proporcion, y que no se les
puede hacer renunciar a ostentar la plenitud de sus
derechos sindicales como el crédito horario u otros,
por lo que entiende que las normas impugnadas no
son conformes a Derecho.

La Administracion defiende que la prérroga en el
servicio activo no es un derecho del trabajador, sino
una potestad de la Administracién que esta vincu-
lada a la capacidad funcional del funcionario y debe
ser autorizada si existen necesidades de la organi-
zacion. El Tribunal acude a la doctrina del Tribunal
Constitucional (TC 44/2004, de 23 de marzo) que
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expresa que "dentro del contenido del derecho de
libertad sindical reconocido en el articulo 28.1 CE se
encuadra el derecho del trabajador a no sufrir, por
razon de su afiliacion o actividad sindical, menos-
cabo alguno en su situacién profesional o econo-
mica en la empresa".

Se trata de una 'garantia de indemnidad' que veda
cualquier diferencia de trato en razén de la afiliacion
sindical o actividad sindical de los trabajadores o sus
representantes, en relacion con el resto de los tra-
bajadores.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n2 242 / Nov. 2016. Anulacion jubilacion forzosa de liberado
sindical: garantia de indemnidad.

ADS n? 311 / Feb. 2023. Anulan modificacidn unilateral de con-
diciones para prolongar la jubilacion.

STSJ, Contencioso, 15 de diciembre de 2023

(ROJ: STSJ EXT 1275/2023- ECLI:ES:TSJEXT:2023:1275)
Id. CENDOJ: 10037330012023100588

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
Sala de lo Contencioso

Sede: Céceres Seccién: 1 Sentencia: 588/2023
Recurso: 159/2023 Fecha de Resolucién: 15/12/2023
Procedimiento: Recurso de apelacién

Ponente: MERCENARIO VILLALBA LAVA

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE EXTREMADURA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CACERES
SENTENCIA: 00588/2023

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, integrada por los
IImo. Sres. Magistrados del margen, en nombre de SM
el Rey ha dictado la siguiente:

PRESIDENTE. D. DANIEL RUIZ BALLESTEROS
MAGISTRADOS

D2 ELENA MENDEZ CANSECO

D. MERCENARIO VILLALBA LAVA

ENERO 2024



D. RAIMUNDO PRADO BERNABEU
D. CASIANO ROJAS POZO
D2 CARMEN BRAVO DIAZ

En Céceres, a quince de diciembre de dos mil veinti-
trés.

Visto el recurso de Apelacion n? 159/202 , interpuesto
por el Procurador Sr. RIVERA PINNA, en nombre y re-
presentacién de del SINDICATO MEDICO DE EXTREMA-
DURA, contra la sentencia de fecha 18 de septiembre
de 2023, dictada en el recurso contencioso-adminis-
trativo n2 15/2023, tramitado en el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo N2 2 de Mérida, siendo parte
apelada la JUNTA DE EXTREMADURA (SERVICO EXTRE-
MENO DE SALUD), representada por Letrado de sus
Servicios Juridicos, sobre derecho de libertad sindical.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n? 1 de Mérida se remitié a esta Sala recurso
contencioso-administrativo n2 15/2023, seguido a ins-
tancias del SINDICATO MEDICO DE EXTREMADURA,
sobre derecho de libertad sindical . Procedimiento que
concluyd por Sentencia del Juzgado de fecha 18 de sep-
tiembre de 2023.

SEGUNDO.- Notificada las anteriores resoluciones a
las partes intervinientes se interpuso recurso de apela-
cién por el SINDICATO MEDICO DE EXTREMADURA,
dando traslado a la representacion del Servicio Extre-
mefio de Salud, aduciendo los motivos y fundamentos
que tuvo por conveniente.

TERCERO-- Elevadas las actuaciones a la Sala se formd
el presente rollo de apelacién en el que se acordé ad-
mitir a tramite el mismo, que se declara concluso para
sentencia, con citacion de las partes.

CUARTO.-- En la tramitacion del presente rollo se han
observado las prescripciones legales.

Siendo Ponente para este tramite el Iimo. Sr. Magis-
trado Especialista D. MERCENARIO VILLALBA LABA,
quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de apelacion, la sentencia
106/23 de 18 de septiembre del Juzgado de lo Conten-
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cioso-Administrativo numero 2 de Mérida, que deses-
tima la demanda presentada por el Sindicato Médico
de Extremadura contra el SES.

Son objeto de impugnacién mas especifica, como se
sefiala en la sentencia, el Pacto de 8 de febrero de 2023,
en concreto el inciso que sefiala que la prérroga del pro-
fesional debe conllevar el desarrollo del trabajo asisten-
cial, junto con las Instrucciones y resoluciones que lo
desarrollan y merced al que los profesionales médicos
gue quieran prestar los servicios mas alla de los 65 afios
debe circunscribirse a aquellos que voluntariamente y
hasta la edad de los 70 afios, como maximo, reuniendo
la capacidad funcional necesaria para ejercer la profe-
sién y ejercer las actividades correspondientes a su
nombramiento, dicha prolongacion se autorice por el
Servicio de Salud correspondiente en funcion de las ne-
cesidades de la organizacion articuladas en el marco de
los Planes de Ordenacion de Recursos Humanos y siem-
prey cuando lleve a cabo una actividad asistencial, ra-
zonando la sentencia de instancia que las Instrucciones
administrativas en cuanto inciden en la esfera de los in-
teresados son susceptibles de impugnacién jurisdiccio-
nal, que la doctrina del Constitucional sefiala que
ningun derecho fundamental es absoluto sino que debe
coordinarse con el del resto, entendiendo que es con-
forme a Derecho que esta prorroga se encuentre supe-
ditada al desempefio de funciones asistenciales, ya que
se considera que no vulnera el articulo 28 de la Cons-
tituciéon Espafiola, dado que la actuacion administrativa
estd amparada por el articulo 103.1 de la Constitucion
Espafiola, que determina que la Administracion debe
servir con objetividad los intereses generales, de
acuerdo con los principios de eficacia y eficiencia y esta
prérroga no es un derecho sino que es una excepcion a
la regla general de jubilacion a los 65 afios.

Los recurrentes al apelar destacan que, realmente,
esta exigencia de prestacion asistencial de los médicos
que soliciten continuar a partir de los 65 afios y hasta
los 70y desarrollen funciones sindicales no incide en la
eficacia y eficiencia de la prestacion del servicio, ya que
se seguira liberando a otros médicos, puesto que el nu-
mero de delegados sindicales no cambia, tratdndose de
trabajadores en servicio activo, a los que se les debe
aplicar la misma normativa que a cualquier trabajador,
no pudiendo ser discriminados ni en positivo ni en ne-
gativo y los liberados sindicales cobran los mismas com-
plementos a pesar no tener actividad asistencial como
guardias, productividad, etcétera, afectando las resolu-
ciones y actos impugnados al derecho de sufragio pa-
sivo, ya que son obligados a renunciar necesariamente
a su condicion y actividad sindical como delegados sin-
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dicales para poder prolongar su actividad en el servicio
activo, de manera que a un empleado publico, que
tiene todos los derechos derivados de tal condicion, sin
embargo se le impide acceder a un cargo electivo como
delegado sindical durante la prolongacién del servicio
activo, por cuanto que esa prolongacion esta anudada
al desarrollo del trabajo sindical o dicho de otra ma-
nera, que conlleva la paradoja de que el delegado sin-
dical durante la prolongacién del servicio activo tenga
reconocidos todos los derechos que le otorga el Esta-
tuto Basico del Empleado Publico y del Estatuto Marco
de personal estatutario salvo ejercer libremente y sin
limitaciones legales su derecho a la actividad y a la re-
presentatividad sindical, coartandose su libertad en el
ejercicio y las funciones sindicales, a las que se ven obli-
gados a renunciar, anuldndosele el disfrute de los per-
misos necesarios para el desarrollo de las funciones
sindicales y no respetando la voluntad de los trabaja-
dores, que han elegido a sus representantes al obligar
a este renunciar a su mandato para poder mantenerse
en el servicio activo.

Destaca que de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional esta libertad sindical debe ser objeto de
una interpretacién favorable a su ejercicio y efectividad
y las normas deben interpretarse en este sentido, no
pudiéndose establecerse mas limitaciones a la libertad
sindical que las impuestas por la propia Ley reguladora
de la misma, que no concurren el caso, puesto que nos
encontramos ante simples pactos, Instrucciones o re-
soluciones que son las impugnadas.

Se opone la Administracion a la apelacion sefialando
gue no existe ninguna actividad administrativa que haya
producido una lesion real, efectiva y actual de un dere-
cho fundamental, incluyendo un informe del Ministerio
gue no habia sido alegado y destacando que el recurso
de apelacion parte de un error, cual es considerar que
la prorroga en el servicio activo, mas alld de la edad de
jubilacién, es un derecho del trabajador cuando en re-
alidad estamos en el ejercicio de una potestad de la Ad-
ministracién, que no esta obligada a aceptar dicha
prérroga sino que la respuesta a la Administracién es-
tard en funcién de las necesidades de organizacion de
sus recursos humanos y de la prestacion del servicio pu-
blico, tratdandose de una provision de personal de ca-
racter excepcional, al que la Administracién puede
acudir siempre que asi lo haya previsto expresamente
y tras haber regulado las condiciones para su aplicacion,
entendiendo que nos encontramos ante un recurso de
apelacién y la buena técnica consiste en alegar con re-
lacién a la sentencia de la instancia. SEGUNDO.- La pri-
mera cuestién que hemos de destacar y ha reiterado
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esta Sala en muy diversas ocasiones es que el recurso
de apelacién que se prevé en la Ley 29/98 es un recurso
ordinario, a diferencia del que se establecia con este
nombre en la Ley de 1956 y por lo tanto la parte puede
someter en la apelacién cualquier aspecto mantenido
en la instancia salvo la parte estimada, si bien la mejor
técnica juridica consiste en combatir los razonamientos
de la instancia.

Aunque el articulo 28.1 CE proclama que "todos tie-
nen derecho a sindicarse libremente", la LOLS matiza
que ese "todos" ha de venir referido a los trabajadores
en su conjunto, utilizando un concepto de trabajador
en sentido amplio, en el que se incluye tanto al personal
laboral vinculado por un contrato de trabajo como al
personal funcionario o estatutario. Sin embargo la LOLS
establece algunas precisiones con relacion a ciertas ca-
tegorias de trabajadores, en concreto a desempleados
y pensionistas, con relacion a los cuales se dispone que
no pueden fundar sindicatos para la tutela de sus "in-
tereses singulares", pero si tienen derecho a afiliarse a
las organizaciones sindicales existentes (articulo 3.1).

Dice la STC 74/1998, de 31 de marzo (Recurso de Am-
paro 397/1996):

"el derecho a la libertad sindical, garantizado por el
art. 28.1 de la CE, que, conforme a la anterior doctrina
de este Tribunal Constitucional, vedaria cualquier dife-
rencia de trato por razon de la afiliacion sindical o acti-
vidad sindical de los trabajadores y sus representantes,
en relacion con el resto de los trabajadores; también
prohibe diferencias de trato entre afiliados y represen-
tantes sindicales por razén del sindicato en el que se in-
tegren o representen, pues son, en todo caso, las
consecuencias negativas-por incentivacion o disuasion-
respecto a la libertad sindical del trabajador". La STC
173/2001, de 26 de julio (Recurso Amparo 4462/1996):
"que un liberado o relevado de la prestacion de servi-
cios para realizar funciones sindicales sufre un perjuicio
econdmico si percibe una menor retribucion que
cuando prestaba o presta efectivamente su trabajo. Lo
anterior puede constituir un obstaculo objetivamente
constatable para la efectividad del derecho de libertad
sindical, por su potencial efecto disuasorio para la de-
cision de realizar funciones sindicales.

Obstdaculo que repercute no sélo en el representante
sindical que soporta el menoscabo econdmico, sino que
puede proyectarse asimismo sobre la organizacion sin-
dical correspondiente, afectando, en su caso, a las ta-
reas de defensa y promocién de los intereses de los
trabajadores que la Constitucién encomienda a los sin-
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dicatos (art. 7 CE)". En este sentido, véanse entre otras
STC 151/2006, de 22 de mayo (Recurso Amparo
1627/2002); STC 178/2008, de 22 de diciembre (Re-
curso Amparo 9111/2005); STC 257/2007, de 17 de di-
ciembre (Recurso Amparo 4780/2005); STC 92/2005,
de 18 de abril (Recurso Amparo 2156/2002 vy
4720/2002); STC 265/2000, de 13 de noviembre (Re-
curso Amparo 546/1997); STC 173/2001, de 26 de julio
(Recurso Amparo 4462/1996); STSJ Pais Vasco, de 27 de
junio de 2006 (Recurso Suplicacion 1079/2006); STS)
Aragdn, de 17 de enero de 2000 (Recurso Suplicacién
940/1999).

La STC 44/2004, de 23 de marzo dice que:

"Dentro del contenido del derecho de libertad sindi-
cal reconocido en el articulo 28.1 CE se encuadra el de-
recho del trabajador a no sufrir, por razén de su
afiliacién o actividad sindical, menoscabo alguno en su
situacién profesional o econémica en la empresa. Se
trata de una 'garantia de indemnidad' que veda cual-
quier diferencia de trato en razén de la afiliacion sindi-
cal o actividad sindical de los trabajadores o sus
representantes, en relacion con el resto de los trabaja-
dores. En definitiva el derecho de libertad sindical
gueda afectado y menoscabado si la actividad sindical
tiene consecuencias negativas para quien la realiza o si
éste queda perjudicado por el desempefio legitimo de
la actividad sindical. En el articulo 28.1 se integra, pues,
el derecho a llevar a cabo una libre accion sindical, com-
prensiva de todos los medios licitos y sin indebidas in-
jerencias de terceros".

A titulo de ejemplo, los Tribunales de Justicia han con-
siderado vulnerado el derecho de libertad sindical en
los siguientes supuestos: Discriminacion en materia sa-
larial y en la promocidn profesional por afiliacion a un
determinado sindicato ( STC 74/1998, de 31 de marzo).
Discriminacién injustificada del trabajador por hacer
uso de crédito horario ( STSJ Pais Vasco, de 27 de junio
de 2006, rec. 1079/2006). Cambio de puesto y funcio-
nes como represalia por el ejercicio de la actividad sin-
dical ( STSJ Aragodn, de 17 de enero, rec. 940/1999).
Cese en un puesto de libre designacion al ser nombrado
representante sindical ( STC 216/2005, de 12 de sep-
tiembre). Negativa al abono del complemento de pro-
ductividad por tener la condicion de liberado ( STC
151/2006, de 22 de mayo). No cdmputo como expe-
riencia profesional el tiempo ejercido como liberado
sindical a tiempo completo ( STC 178/2008, de 22 de
diciembre). Denegacion de plus de turnicidad con ex-
clusivo fundamento en la condicion de liberado sindical
( STC 200/2007, de 24 de septiembre). Denegacion de
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nombramiento a quien mantenia en esa fecha un per-
miso sindical a tiempo total ( STC 257/2007, de 17 de
diciembre). Denegacién de indemnizacion por residen-
cia (Melilla) a quien se traslada a la peninsula para re-
alizar funciones sindicales ( STC 92/2005, de 18 de
abril). Denegacién de la asignacidon de un puesto fun-
cionarial en base a la condicion de liberado ( STC
265/2000, de 13 de noviembre). No abono a un libe-
rado de un plus compensatorio de jornada partida que
perciben el resto de los trabajadores ( STC 173/2001,
de 26 de julio)

TERCERO.- A juicio de la Sala, los trabajadores que se
encuentren en situacion de prérroga desde los sesenta
y cinco a setenta afios como maximo son trabajadores
efectivos a todos los efectos, siendo irrelevante a efec-
tos sindicales, la forma en que acceden al puesto de tra-
bajo los trabajadores, si por concurso, oposicion o
cualquier otro sistema y de lo expuestos se deduce que
no pueden ser discriminados de manera alguna por
ejercer actividades sindicales, de tal manera que el de-
legado sindical liberado debe ser tratado de igual ma-
nera que el personal estatutario y funcionario de su
misma unidad o servicio.

Entendemos que no se produce una vulneracién de
los principios de eficacia y eficiencia por el manteni-
miento de los derechos sindicales de los trabajadores
sino que se trata de una obligacion legal y constitucio-
nalmente establecida, debiéndose tener en cuenta, en
caso que de no desempefiar tales puestos determina-
dos trabajadores lo desempefiardn otros y en la misma
proporcion y no se les puede hacer renunciar a ostentar
la plenitud de sus derechos sindicales como el crédito
horario ni sus derechos correspondientes, por lo que
efectivamente se entiende que no son conformes a De-
recho y vulneran la libertad sindical las normas impug-
nadas.

Debe tenerse en cuenta que todos los poderes publi-
cos deben realizar una interpretacién favorable de la
efectividad de los derechos fundamentales.

CUARTO.- Que en materia de costas rige el articulo
139 que no las impone expresamente en los casos en
los que la cuestién que se suscite presente en serias
dudas de derecho, como es el caso.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de
pertinente y general aplicacion, EN NOMBRE DE S.M.
EL REY, por la potestad que nos confiere la CONSTITU-
CION ESPANOLA,
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FALLAMOS

Que en atencién a lo expuesto debemos de estimar
y estimamos el recurso de apelacion presentado por el
Sindicato Médico de Extremadura contra la sentencia
106/23 de 18 de septiembre del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nimero 2 de Mérida a que se re-
fieren los presentes autos y en su virtud la debemos de
revocar y revocamos, declarando no conforme a Dere-
cho y anulando por vulnerar el derecho fundamental
contenido en el art. 28 a la libertad de sindicacion, el
Pacto para la mejora de las condiciones laborales del
personal del Servicio Extremefio de Salud en relacion a
las lineas incluidas en el plan de ordenacion de Recur-
sos Humanos de fecha 8 de febrero de 2023, en lo con-
templado en su cldusula 3, nimero 1, apartado c) 4, al
sefialar que "la prorroga del profesional debe conllevar
el desarrollo de trabajo asistencial".

-. La Instruccion conjunta 2/23, de 24 de febrero de
la Direccion Gerencia y de la Direccién General de Re-
cursos Humanos y asuntos generales del Servicio Extre-
mefio de Salud, referente a varios aspectos derivados
del pacto para la mejora de las condiciones laborales
del personal de Servicio Extremefio de Salud, firmada
el 16 de marzo de 2023, en tanto en cuanto en la misma
se establece que "las solicitudes de prolongaciéon de
servicio activo para profesionales que hayan cumplido
la edad de jubilacion se acompafiaran de un informe
emitido por la direccion correspondiente que especifi-
que la actividad asistencial que realizara el profesional".

-. Y la resolucién de 27 de abril de 2023, de la Direc-
cién Gerencia por la que se modifica el plan de ordena-
cién de recursos humanos, concretamente, el apartado
relativo a la jubilacion que sefiala "4. La prorroga del
profesional debe conllevar el desarrollo de trabajo asis-
tencial" y todo ello sin expresa condena en cuanto a
costas.
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Contra la presente sentencia cabe recurso de casa-
cion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. El re-
curso de casacion se preparard ante la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del TSJ de Extremadura en
el plazo de treinta dias contados desde el dia siguiente
al de la notificacion de la sentencia.

El escrito de preparacién debera reunir los requisitos
previstos en los articulos 88 y 89 LICA y en el Acuerdo
de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de abril
de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo,
sobre la extensidon maxima y otras condiciones extrin-
secas de los escritos procesales referidos al Recurso de
Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE
6-7-2016).

Y para que esta sentencia se lleve a puro y debido
efecto, remitase testimonio junto con los autos, al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo que dicto la re-
solucién impugnada, que debera acusar recibo dentro
del término de diez dias, y déjese constancia de lo re-
suelto en el procedimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juz-
gando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - En la misma fecha fue publicada la an-
terior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado que la dicté.
Doy fe.

La difusion del texto de esta resolucidn a las partes
no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los
datos de caracter personal que los mismos contuvieran
y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los de-
rechos de las personas que requieran un especial deber
de tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas
o perjudicados, cuando proceda.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE NAVARRA

Una sentencia ordena regular
la carrera de TCAE en 6 meses
por inactividad administrativa

ADS. El Tribunal Superior de Justicia de Navarra
estima el recurso de un colectivo de auxiliares de
enfermeria del Servicio Navarro de Salud inter-
puesto frente a la inactividad de Gobierno de Nava-
rra, por no ejecutar y desarrollar el articulo 34 d) de
la Ley Foral 11/92 de 20 de octubre, reguladora del
Régimen especifico del Personal adscrito al Servicio
Navarro de Salud, con relacion al establecimiento
de la carrera profesional de los recurrentes.

Condena al Gobierno de Navarra a cumplir con tal
obligacion, debiendo continuarse los tramites para
regular la carrera profesional del colectivo afectado
(TCAE, técnicos en cuidados auxiliares de enferme-
ria), con la presentacién de un proyecto de ley ante
el Parlamento de Navarra, en el plazo maximo de 6
meses.

Alegan los auxiliares sanitarios que, al igual que el
resto de personal sanitario (médicos, enfermeros
etc.) realizan formacién continuada y una serie de
méritos que son susceptibles de ser valorados como
carrera profesional, y merecen su reconocimiento
con base en la legislacion autondmica y porque
existe normativa en el resto de Espafia que reco-
noce la carrera al colectivo TCAE.

El Tribunal de Navarra confirma que no regular la
carrera para estos profesionales resultaria arbitrario
y carente de justificacién porque otros organismos
forales se han pronunciado a favor y porque en otras
comunidades auténomas lo han regulado para los
TCAE, sino porque la propia Administracion foral ya
ha dado pasos y avances en este sentido que se han
puesto de manifiesto a través de la prueba practi-
cada en los presentes autos.

La inactividad imputada no es la obligacién de de-
sarrollo reglamentario de la carrera profesional del
estamento sanitario, "sino la ausencia de remisidon
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por parte del Gobierno de Navarra al Parlamento,
de un proyecto de Ley Foral, porque, en el presente
supuesto, en otros casos si ha ocurrido, no se prevé
un desarrollo reglamentario como tal, sino una ley
foral, a propuesta del Gobierno de Navarra".

No obstante, la sentencia incorpora jurisprudencia
de interés sobre el control jurisdiccional de las omi-
siones reglamentarias, dado que el colectivo de
TCAE presenta grandes similitudes con supuesto es-
timatorios que se han dado en la jurisprudencia na-
varra y estatal, con relacion a la inactividad de la
Administracién, en tanto que estamos ante un su-
puesto de falta de "desarrollo" y ejecucién de la Ley
Foral 11/1992, en lo que a la carrera profesional del
colectivo de TCAE se refiere.

El Defensor del Pueblo de Navarra recomendé al
Departamento de Salud elaborar una norma para
reconocer a los TCAE la carrera profesional en simi-
lares términos a los previstos para el restante per-
sonal sanitario en mayo de 2018 que no fue acep-
tada. Hay otra resolucién posterior de julio de 2022
del Defensor del Pueblo en el mismo sentido, no
aceptada por el Departamento de Presidencia, y
Funcién Publica, y pendiente de respuesta por el
Departamento de Salud.

La Administracion demandada afirma que se han
dado pasos para reconocer la carrera a los TCAE, por
referencia a un proyecto de ley de carrera para el
resto del personal sanitario, pero como no se co-
noce el estado de las alegaciones ni si se han se-
guido tramites, el Tribunal ordena la presentacion
del proyecto de ley en el plazo de 6 meses.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n®319/Nov. 2023. Deniegan plus compensatorio de carrera
pactado en 2007 a laboral del Sermas.

ADS n? 318/ Oct. 2023. La interrupcion de servicios como interino
no impide cobrar la carrera profesional.

ADS n®318/Oct. 2023. La percepcion de subsidios por embarazo
y maternidad no impide cobrar la carrera.

ADS n®316 /Jul. Ag. 2023. TSIM inaplica acuerdo de carrera pro-
fesional por excluir a personal eventual.

STSJ, Contencioso, del 13 de diciembre de 2023

( ROJ: STSJ NA 720/2023- ECLI:ES:TSINA:2023:720 )
Id. CENDOJ: 31201330012023100295

Organo: Tribunal Superior de Justicia.
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Sala de lo Contencioso Sede: Pamplona/Irufia
Seccion: 1 Sentencia: 377/2023 Recurso: 363/2022
Fecha de Resolucién: 13/12/2023

Procedimiento: Recurso contencioso-administrativo
Ponente: MARIA JESUS AZCONA LABIANO

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resolucion distribuida por CENDOJ

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE NAVARRA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SENTENCIA N2 000377/2023
ILTMOS. SRES.:

PRESIDENTE,
DNA. MARIA JESUS AZCONA LABIANO

MAGISTRADOS,
D. ANTONIO SANCHEZ IBANEZ
DNA. ANA IRURITA DIEZ DE ULZURRUN

En Pamplona/Irufia, a 13 diciembre del 2023.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, constituida por los Ilus-
trisimos Sefiores Magistrados expresados, ha visto los
autos del Recurso n? 0000363/2022 promovido contra
la inactividad del Gobierno de Navarra, por no ejecutar
y desarrollar el articulo 34 d) de la Ley Foral 11/92, de
20 de octubre, reguladora del Régimen especifico del
Personal adscrito al Servicio Navarro de Salud-Osasun-
bidea, con relacion al establecimiento de la carrera pro-
fesional del colectivo de TCAE del SNS-O siendo en ello
partes: como recurrente Aurelia, Barbara, Brigida, Can-
delaria, Estela, Catalina, Claudia, Covadonga, Delfina,
Elisa, Eloisa, Emma, Enma, Esmeralda, Julieta, Eufrasia,
Eva, Felicidad, Argimiro, Fermina, Arturo, Francisca,
Gema, Gracia, Benito, Inés, Irene, Joaquina, Nuria, Ce-
ferino, Leocadia, Loreto, Luisa, Magdalena, Maribel,
Marisa, Martina, Micaela, Miriam, Montserrat, Nico-
lasa, Sonsoles, Petra, Pura, Raimunda, Rebeca, Rita, Ro-
saura, Sacramento, Sandra, Soffa, Blanca, Herminio,
Tarsila, Teresa, Imanol, Vicenta, Virginia, Yolanda, Zu-
lima, Araceli, Asuncidn, Belen, Bernarda representados
por el Procurador Sr. HERMIDA SANTOS vy dirigidos por
el Abogado D. JOAQUIN CASTIELLA SANCHEZ-OSTIZ, y
como demandado DEPARTAMENTO DE SALUD, y en su
representacion y defensa el ASESOR JURIDICO LETRADO
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DE LA COMUNIDAD FORAL NAVARRA y viene a resolver
con base en los siguientes Antecedentes de Hecho y
Fundamentos de Derecho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tras los oportunos tramites procesales,
mediante escrito presentado el 9 de diciembre de 2022
se formalizd la demanda correspondiente al recurso del
encabezamiento en suplica de que se dictase sentencia
por la que se declare la inactividad del Gobierno de Na-
varra en su obligacién de ejecutar y desarrollar el arti-
culo 34 d) de la Ley Foral 11/1992, con relacion a la
regulacion de la carrera profesional del colectivo de
TCAE, reconociéndose la discriminacion que como con-
secuencia de ello viene sufriendo este colectivo, y con-
dendndose por ello al Gobierno de Navarra a cumplir
de modo inmediato con tal obligacion, debiendo ini-
ciarse los tramites para regular la carrera profesional
del colectivo de TCAE.

SEGUNDO.- Efectuado el traslado correspondiente,
por escrito presentado el 30 de marzo de 2023 se
opuso a la demanda la Administracion demandada en
suplica de que se dictase sentencia en su dia desesti-
mando el presente recurso, dada la inexistencia de inac-
tividad de la Administracion de la Comunidad Foral.

TERCERO.- Solicitado el recibimiento a prueba, se
practicod con el resultado que en autos consta la pro-
puesta y admitida; y, evacuado el trdmite de conclusio-
nes, se sefiald para votacién y fallo que tuvo lugar el
pasado dia 12 siendo ponente la lltma. Sra. Magistrada
D2. MARIA JESUS AZCONA LABIANO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Acto administrativo recurrido. Motivos de
la demanda y de la contestacion.

Se impugna ante esta Sala INACTIVIDAD del Gobierno
de Navarra por no ejecutar y desarrollar el art. 34.d) de
la LF 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del régi-
men especifico del personal adscrito al SNS con relacion
al establecimiento de la carrera profesional del colec-
tivo de TCAE del SNS. En sintesis, en la demanda se
alega que siendo los TCAE personal sanitario de nivel D
(auxiliares sanitarios) que, al igual que el resto de per-
sonal sanitario (médicos, enfermeros etc.), en el desa-
rrollo de su carrera, realizan una formacién continuada
y una serie de méritos que son susceptibles de ser va-
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lorados como carrera profesional, merecen el recono-
cimiento de la citada carrera profesional en base a lo
establecido en el articulo 34 d) de la Ley Foral 11/1992,
de 29 de octubre, reguladora del régimen especifico del
Personal adscrito al Servicio Navarro de SaludOsasun-
bidea, establece la obligacion del SNS-O de propiciar la
promocion de su personal, y, en el caso de los incenti-
vos salariales basados en la carrera profesional, la de
proponer proyecto de ley al Parlamento, puesto en re-
lacion con lo dispuesto en la Disposicién Final segunda
de la LF 11/1992 remitiéndose también al Predmbulo
dela Ley Foral 11/1999, de 6 de abril y que con la apro-
bacion de la Ley Foral 7/2017, de 9 de mayo, que amplia
el dmbito de aplicacién del sistema de carrera profesio-
nal a todo el personal facultativo sanitario de todos los
Departamentos del Gobierno de Navarra y de sus Or-
ganismos Auténomos, en Navarra se han creado dife-
rencias entre los diferentes colectivos sanitarios del
SNS-Osasunbidea, al tener unos reconocida la carrera
profesional, como ocurre con facultativos y diplomados
,y otros no, como ocurre con los TCAE. Por todo ello, se
entiende que el Gobierno de Navarra estd incum-
pliendo su obligacién de ejecucion y desarrollo del ar-
ticulo 34 d) de la LF 11/1992, estando ante una
inactividad no justificada.

Por otro lado sefiala también que , diferentes orga-
nismos forales han reconocido esta situacién discrimi-
natoria hacia este colectivo, como son el Defensor del
Pueblo de Navarra y el Parlamento de Navarra. Y que
en el resto de Espafia si existe normativa que reconoce
la carrera profesional al colectivo TCAE.

Si bien en este caso no estamos ante la obligacion del
Gobierno de dictar un Reglamento propiamente dicho,
estamos ante la omisién de una prestacion de desarro-
llo o ejecucion de la Ley Foral 11/1992 que compete ex-
clusivamente al Gobierno, en tanto que para el
establecimiento de la carrera profesional del colectivo
de TCAE resulta necesario que este érgano dicte un Pro-
yecto de Ley.Asi es, en este caso, la remisién de un pro-
yecto de Ley Foral al Parlamento de Navarra se trata de
un acto de desarrollo y ejecucion de la Ley Foral
11/1992, anélogo a un reglamento, encomendado ex-
clusivamente al Gobierno foral a través de la Disposi-
cion Final Segunda, que habilita expresamente a esta
institucion a dictar las disposiciones necesarias para la
gjecucion y desarrollo de esta Ley Foral De hecho, la ini-
ciativa legislativa, como es la elaboracién de un pro-
yecto de Ley, asi como la potestad normativa, como es
la elaboracién de un reglamento, se encuentran regu-
ladas en el mismo titulo de la Ley Foral 14/2004, de 3
de diciembre, del Gobierno de Navarra y de su Presi-
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dente o Presidente, el Titulo 1V, siendo disposiciones
analoga. Por lo demas, la ausencia de regulacion de la
carrera profesional del colectivo de TCAE profesionales
sanitarios en todo caso, no tiene justificacién y resulta
discriminatorio.

El Gobierno de Navarra se opone a la demanda al
considerar que no existe inactividad de la Administra-
cion de la Comunidad Foral por las razones expuestas
en el escrito de contestacion presentado ante esta Sala,
que se dan por reproducidas, y a las que se va a respon-
der seguidamente al hilo de los diferentes motivos de
demanda interpuesta contra el acto administrativo .

SEGUNDO . La Inactividad administrativa del art 29
LICA.

Doctrina jurisprudencial

Llegados a este punto es preciso hacer algunas pre-
cisiones sobre la accion prevista en el art. 29 LICAy ello
dado que la Administracion foral demandada se cues-
tiona ad liminem si estamos en este caso ante un su-
puesto de inactividad de la Administracion susceptible
de impugnacion a través de la via del art. 29.1 LIA 'y por-
que la jurisprudencia se ha hecho eco de esta cuestién.
Veamos. Establece el art. 29 LIC

"1. Cuando la Administracion, en virtud de una dis-
posicion general que no precise de actos de aplicacion
o envirtud de un acto, contrato o convenio administra-
tivo, esté obligada a realizar una prestacion concreta en
favor de una o varias personas determinadas, quienes
tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Adminis-
tracién el cumplimiento de dicha obligacién. Si en el
plazo de tres meses desde la fecha de la reclamacion,
la Administracion no hubiera dado cumplimiento a lo
solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los in-
teresados, éstos pueden deducir recurso contencio-
soadministrativo contra la inactividad de Ia
Administracion".

Dicha via judicial, tiene como pretension principal la
de asegurar que la Administracién lleve a cabo una
prestacion de indole material, o en su defecto, lleve a
puro y debido efectos los actos por ella dictados y que
hayan adquirido firmeza por no haber sido recurridos
en tiempo y forma. Sobre las vias procedimentales en
casos de pasividad o dilaciones administrativas cierta-
mente la perspectiva del art. 29 LICA se perfila como
...instrumento juridico que permite al ciudadano com-
batir la pasividad y las dilaciones administrativas, con
relacidn, siempre, a prestaciones concretas y a actos
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gue tengan un plazo legal para su adopcién." ( STS
187/2019, de 18 de febrero) Asi se dice :

"... la accion prevista en el articulo 29.1 de la Ley ju-
risdiccional por inactividad administrativa, no pretende
remediar cualquier incumplimiento administrativo, sino
gue estd destinada a exigir prestaciones concretas,
sobre cuya existencia no se debate, derivadas de una
disposicion general (siempre que no precise de actos
de aplicacién) o de un contrato o convenio, preten-
diendo, en consecuencia, el cumplimiento de obligacio-
nes o prestaciones que ya han sido previamente
establecidas.

Cierto es también que el TS ha distinguido entre la
inactividad administrativa de orden material, si se de-
manda una actividad prestacional, que no es nuestro
caso, y otra de caracter formal, por omision de una ac-
tividad normativa. Y el Gobierno de Navarra en su con-
testacion, parece cuestionar como decimos que la
inactividad de la Administracién imputada sea suscep-
tible de impugnacion a través de la via del art. 29.1, sin
embargo, y al escrito de contestacion en su conjunto
nos remitimos, esta afirmacién queda huérfana de ar-
gumentario y lo que en realidad se cuestiona es que
haya tal inactividad; pero ésta, es la cuestion de fondo,
ala que se va a dar cumplida respuesta seguidamente.
En linea con lo anterior sefiala la STS de 4/3/2022 (RC
2946/2020):

"- El procedimiento de control de la inactividad de la
Administracion establecido en el articulo 29.1 LICA,
tiene un caracter singular y no constituye un cauce pro-
cesal idéneo para pretender el cumplimiento por la Ad-
ministracion de obligaciones que requieren la
tramitacion de un procedimiento contradictorio antes
de su resolucion (STS de 18 de noviembre de 2008, rec.
1920/2006, ECLI:ES:TS:2008:6412 ).

- No resulta viable una pretension, planteada al am-
paro del articulo 29.1 LICA , cuando existe un margen
de actuacion o apreciacion por parte de la Administra-
cién (ST de 14 de diciembre de 2007, rec. 7081/2004,
ECLI:ES:TS:2007:8557 ).

- No basta con invocar el posible beneficio que para
el recurrente implique una actividad concreta de la Ad-
ministracion, lo cual constituye soporte procesal sufi-
ciente para pretender frente a cualquier otra actividad
o inactividad de la Administracion, sino que en el su-
puesto del articulo 29 lo lesionado por esta inactividad
ha de ser necesariamente un derecho del recurrente,
definido en la norma, correlativo a la imposicion a la
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Administracién de la obligacién de realizar una actividad
que satisfaga la prestacion concreta que aquel tiene de-
recho a percibir, conforme a la propia disposicion gene-
ral [ SSTS de 8 de enero de 2013 (rec. 7097/2010),
ECLI:ES:TS:2013:52 ; STSde 16 de septiembre de 2013
(recurso 3088/2012 ), ECLI:TS:2013:4502].

- Esta opcidn tiene su sentido cuando no se plantea
litigio alguno sobre la existencia de una obligacion de
dar o hacer concretay se trata de juzgar la legalidad de
la inactividad o pasividad administrativa en cumplir esa
prestacion, debida e incumplida, en cuyo caso el pro-
nunciamiento de la sentencia consistird en la condena
a hacer lo que no se hizo y se debia haber hecho, o, en
palabras del articulo 32.1 LICA "que (se) condene a la
Administracién al cumplimiento de sus obligaciones en
los concretos términos en los que estén establecidas".

- La inactividad tan solo opera donde no juega el me-
canismo del silencio administrativo, segin afirma la Ex-
posicion de Motivos de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso- Administrativa". En cuanto a
qué tipo de prestacion concreta puede ser para poder
utilizar esta accion del art. 29.1 LICA, la STS de 5/4/2018
(RC 4267/2016) o la STS de 8/3/2022 (RC 183/2021),
entre otras aceptan que puede ser no sélo actividad
material, sino también formal como la inactividad re-
glamentaria. Y respecto a la actividad material, la citada
STS de 4/3/2022 (RC 2946/2020) transcribiendo la STS
de 26/3/2012 (RC 1408/2009), entiende que de las dos
interpretaciones posibles de lo que puede ser esa acti-
vidad material incumplida del art. 29.1, la estricta (que
entiende que incluye sélo la actividad administrativa
prestacional o de fomento) o amplia (que entiende que
comprende cualquier tipo de obligacién previamente
establecida en la norma), opta por la amplia:

"Ala vista de la voluntad del legislador, expresada en
la exposicién de motivos de la Ley, esta Sala se decanta
por el mantenimiento de una interpretacién amplia,
pues, aun reconociendo que las tesis estrictas no care-
cen de cierto fundamento, pueden conducir a un calle-
jon sin salida, vaciando de contenido el precepto y
eliminando su efecto util en cuanto alude a las disposi-
ciones generales, pues resulta dificil de imaginar una
actividad material, prestacional o de fomento, definida
con caracter agotador en una norma de tal indole, que
no necesite de actos de aplicacién por imponerse di-
rectamente desde lamisma a la Administracion una
prestacidon concreta a favor de una o varias personas
determinadas. Del texto de la norma se obtiene que
son dos los requisitos que deben concurrir para que se
abran, por este cauce especifico, las puertas de la juris-
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diccidon contenciosoadministrativa frente a la inactivi-
dad de la Administracion. En primer lugar, la obligacidn
de la Administracién de realizar una prestacion concreta
a favor de una o varias personas determinadas en virtud
de una disposicion general que no precise de actos de
aplicacion o de un acto, contrato o convenio adminis-
trativo. En segundo término, que esas personas recla-
men de la Administracion el cumplimiento de dicha
obligacion y transcurran tres meses sin dar satisfaccion
a lo solicitado o sin llegar a un acuerdo con los intere-
sados."

Y asimismo la STS de 10/2/2022 acepta que aunque
la accidon del art. 29.1 LJCAy la de omision reglamenta-
ria pueden ser compatibles (pedirse la subsanacion de
la omisién a través del art. 29.1 LICA), también puede
recurrirse contra la omisién o inactividad reglamentaria
como accion auténoma, como por otra parte habia re-
conocido, antes de la LICA y de que existiese dicho art.
29.1, la jurisprudencia antes citada. Es decir y en con-
clusion se ejercite la accion contra inactividad de la Ad-
ministracion via art. 29 LICA o en general y
auténomamente contra inactividad reglamentaria o
frente a la falta de iniciativa legislativa, no es tanto esto
lo relevante, lo cierto y seguro es que la jurisprudencia
admite como inactividad la falta o ausencia de iniciativa
legislativa.

Volveremos sobre esto mas adelante, en su caso.

TERCERO. Normativa de aplicacién a la carrera profe-
sional personal del SNS. Algunas puntualizaciones.

Sentado lo anterior, la respuesta juridica a la preten-
sién ejercitada pasa por delimitar con precision el
marco juridico de aplicaciéon. Asi tenemos que La Ley
Foral 11/1992, de 20 de octubre, por la que se regula
el régimen especifico del personal adscrito al Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea, establece en su articulo
34 |as distintas férmulas a través de las cuales el Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea propiciard la promocion
de su personal, sefialando en el apartado d) lo si-
guiente: "El

Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea propiciara la
promocion de su personal de la forma siguiente:

a) Mediante la reserva de hasta el 50 por 100 de las
plazas que se convoquen para su provision en turno res-
tringido por el sistema de promocién interna.

b) Mediante el desempefio temporal de puestos de
trabajo de superior nivel o grupo o categoria, siempre
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gue se posea la titulacién exigida y de acuerdo con las
normas que reglamentariamente se determinen.

¢) Mediante la provision por concurso de méritos de
las jefaturas de unidades organicas que no sean de libre
designacion.

La provision de las jefaturas de servicio y de seccidn
médico-asistenciales se realizard por concurso o con-
curso-oposicion libre.

d) Para el establecimiento de incentivos salariales, ba-
sados en la carrera profesional u otros elementos, el
Gobierno de Navarra remitird al Parlamento, en su caso,
un proyecto de Ley Foral.

Saliendo al paso de las alegaciones de la parte actora
sobre los criterios interpretativos en sustento de su pre-
tension lo cierto es que en el Predmbulo de la Ley foral
se dice : "Es precisamente el objeto de esta

Ley Foral la regulacién de los derechos y deberes apli-
cables al personal adscrito al Servicio Navarro de Salud.

Producida la asuncién de competencias en materia
de asistencia sanitaria con efectividad de 1 de enero de
1991, el personal de los servicios sanitarios de la Segu-
ridad Social se ha regido hasta la fecha por el régimen
juridico y retributivo establecido en sus respectivos Es-
tatutos y normas de aplicacion.

Por otro lado, el personal funcionario de la Adminis-
tracion de la Comunidad Foral adscrito al Servicio Na-
varro de Salud mantiene, asimismo, su especifico
régimen juridico, recogido en la Ley Foral 13/1983, de
30 de marzo, reguladora del Estatuto del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra,
muy diferente del aplicable al personal estatutario
transferido de la Seguridad Social.

Asimismo, existe otro importante colectivo cons-
tituido por el personal de régimen laboral que se rige
por el convenio colectivo vigente.

Por Gltimo, nos encontramos con un colectivo de fun-
cionarios sometidos a la Norma de Funcionarios Sani-
tarios Municipales de 16 de noviembre de 1981,
diferente, asimismo, en cuanto a sus derechos y debe-
res a los dos anteriores

Se ha pretendido poner fin a esta diferenciacién con
los acuerdos alcanzados entre representantes de la Ad-
ministracién Foral y de las organizaciones sindicales los

ENERO 2024



pasados dias 20, 26 y 27 de febrero de 1992, cuando
en los apartados dedicados al Servicio Navarro de Salud,
definen un conjunto homogéneo de derechos y debe-
res, tanto en el plano normativo como en el de estruc-
tura retributiva, que es voluntad de las partes, se
aplique a toda la plantilla del Servicio Navarro de Salud,
con independencia del régimen juridico funcionarial, la-
boral o estatutario que le una al mismo".

Es decir, no se trata como pretende la parte actora de
recoger un criterio interpretativo de la Ley foral en el
concreto sentido pretendido por ella; lo que plasma el
preambulo es la voluntad del legislador foral de eliminar
las diferencias entre personal estatutario de la SS, fun-
cionarios sanitarios municipales, personal en régimen
laboral y personal de la Administracién foral. Puntuali-
zado lo anterior veamos que dice la normativa de apli-
cacion.

Puntualizado este punto, tenemos también que la Ley
Foral 11/1999, de 6 de abril, por la que se regula el Sis-
tema de Carrera

Profesional del Personal Facultativo del Servicio Na-
varro de SaludOsasunbidea en su Preambulo se esta-
blece las siguientes lineas de actuacioén: 1.2 Otorgar a
los propios profesionales implicados el protagonismo
en la aplicacion y futuro desarrollo del modelo de ca-
rrera profesional que, como punto de partida, se con-
creta en la presente Ley Foral; 2.2 La definicion de
sistemas reglados de evaluacién, de reconocimiento y
de recompensa de la actividad profesional, con sufi-
ciente flexibilidad para ser aplicados en la diversidad de
los entornos existentes en el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea; 3.2 La quiebra de un sistema retributivo,
indiferente a los diversos grados de responsabilidad, ca-
lidad y cantidad en la actuacién del profesional; todo
ello considerando la existencia de riesgos y de garantias
equilibrados y asumibles, con un razonable impacto
econdémico individual y en la economia global del Sis-
tema Sanitario. Los principios sefialados serdn, en su
caso, trasladados para su aplicaciéon a otros estamentos
profesionales, como el resto de facultativos sanitarios,
personal diplomado sanitario de enfermeria y resto de
estamentos, siendo ésta una circunstancia que haes-
tado presente en la redaccion de la presente Ley Foral.
No obstante, dicha traslacion deberd encontrar un
cauce en el marco del proceso de negociacion colectiva
y de determinacion de las condiciones de trabajo para
su posterior plasmacion en proyectos de ley foral espe-
cificos. Por tanto, tal y como reconoce la propia parte
demandante, es cierto que la intencion del legislador
era regular la carrera profesional de los restantes esta-
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mentos del SNS-O, pero, obsérvese, como es bastante
frecuente en las exposiciones de motivos, no deja de
ser un desiderdtum pues se dice " en su caso "y se dice
mas, esa "traslacion" exige un cauce procedimental, el
de la negociacién colectiva, es decir, la intervencion de
terceros, los representantes sindicales de los emplea-
dos publicos del SNS con determinacién de las condi-
ciones de trabajo para el reconocimiento de tal carrera
profesional.

Y finalmente tenemos la Disposicién Final Segunda
de la citada

LF 11/1992 segun la cual : " Se autoriza al Gobierno
de Navarra para dictar las disposiciones necesarias para
la ejecucion y desarrollo de esta Ley Foral". Y veremos
como se ha pronunciado el TS en un caso relacionado
con el nuestro, no idéntico, en donde se aplicaba una
prevision normativa similar y que permitido al TS esti-
mar la demanda .

Es decir, lo que prevé nuestra normativa foral es que
se propicien medidas para regular la carrera profesional
de los restantes estamentos del SNS-O, a través del
cauce procedimental de la

negociacién colectiva, previéndose,si, para la aproba-
cién de incentivos salariales, proponer y presentar un
Proyecto de ley ante el Parlamento de Navarra.

En fin, el cumplimiento de la prevision legal global-
mente considerada no se puede articular como algo au-
tomatico, pues exige un proceso complejo en el que
intervienen diversos elementos y factores, lo que si po-
demos ya anticipar es que se ha de hacer. Dicho esto, a
considerar que, como dice la normativa estatal, la ca-
rrera profesional busca posibilitar el derecho a la pro-
mocion de este personal conjuntamente con la mejor
gestion de las instituciones sanitarias. Si se limita dicho
derecho a parte de los profesionales sanitarios, sin jus-
tificacion razonable, se elimina, o desincentiva, la mo-
dernizacién y , potencialmente siquiera, el correcto
funcionamiento de la administracién sanitaria, de
acuerdo con los avances cientificos y de la investigacion
gue puedan existir; es claro que la cuestién no es ba-
ladi.

En todo caso, la desigualdad establecida, hasta al
menos fechas recientes, en este caso por el Gobierno
de Navarra, no reguldndola para los profesionales sani-
tarios del colectivo de las TCAE, resultaria arbitraria y
carente de justificacion, no solo porque otros organis-
mos forales se han pronunciado a favor, o porque en
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otras comunidades autbnomas ya se cuente con la re-
gulacion de la carrera profesional de las TCAE, sino por-
que la propia Administracién foral ya ha dado pasos y
avances en este sentido que se han puesto de mani-
fiesto a través de la prueba practicada en los presentes
autos.

CUARTO .- Delimitacién de nuestro supuesto. Juris-
prudencia aplicable al caso sobre el fondo.

Sentado lo anterior, en este caso que hoy nos ocupa,
lo sefiala la Administracién demandada, y lo reconoce
la parte actora, la inactividad imputada no es tanto la
obligacion de desarrollo reglamentario de la carrera
profesional del estamento sanitario hoy concernido
sino la ausencia de remision por parte del Gobierno de
Navarra al Parlamento, de un proyecto de Ley Foral,
porque, en el presente supuesto, en otros caso si ha
ocurrido, no se prevé un desarrollo reglamentario como
tal, sino una ley foral, a propuesta del Gobierno de Na-
varra si bien, estd especificamente previsto para, como
se ha dicho, aprobar incentivos salariales asi lo dice el
art. 34 como hemos visto, y dice ademas ; y otro
apunte, en la norma "en su caso ". El Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea propiciard la promocién de su
personal de la forma siguiente: d) Para el estableci-
miento de incentivos salariales,

basados en la carrera profesional u otros elementos,
el Gobierno de Navarra remitira al Parlamento , en su
caso, un proyecto de Ley Foral.

La idea es que el SNS como empleador propicie, haga
lo posible, para la promocién de su personal, es decir,
enfocada a la carrera profesional, y lo puede hacer por
diversas vias , via méritos, y via incentivos salariales,
gue precisan, si o si,de ley foral, por lo que, habra de
remitir al Parlamento el correspondiente proyecto de

ley.

Y si, en la Disp. Final Segunda se autoriza, que no se
obliga, al Gobierno de Navarra a dictar las disposiciones
necesarias para la ejecucion y desarrollo de esta Ley
Foral y por tanto de lo referido a la carrera profesional

Nos dice el Gobierno de Navarra que el art. 34 no im-
pone la obligacién taxativa de remitir al Parlamento un
proyecto de ley foral que regule la carrera profesional
del personal adscrito al SNS esto se ha de puntualizar
en linea con lo ya sefialado mas arriba; la remisién del
proyecto de ley estd previsto solo para el estableci-
miento de incentivos salariales, y repetimos, dice expli-
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citamente, " en su caso": pero no es menos cierto tam-
bién que,primero, los incentivos salariales pueden ba-
sarse asimismo en otros elementos, distintos a la
carrera profesional y, segundo que la promocién del
personal, o, se entiende, la carrera profesional se ob-
tiene también, no con incentivos salariales, sino me-
diante otros medios, como se ha dicho, incardinables
en el campo de los méritos y que hasta hace poco nada
se ha hecho, y decimos esto, porque como ya se ha ex-
plicado hoy es el dia en que la propia Administracién ha
iniciado pasos que avanzan hacia el reconocimiento de
la carrera profesional también de estos profesionales.

No estd demads traer a colacién por su interés para el
caso, la

STS N2 De Fecha: 15 de Noviembre de 2022 senten-
cia: 1494/2022 N2 de recurso: 16/2022 en la que el TS
rechaza la demanda interpuesta por la Asociacion Uni-
ficada de Militares Espafioles contra la inactividad del
Consejo de Ministros por falta de iniciativa legislativa a
no remitir al Congreso de los Diputados un proyecto de
ley regulador del régimen de los ingenieros en las Fuer-
zas Armadas que venia contemplado en una disposicion
final de la Ley de la Carrera Militar. En esa STS se re-
cuerda jurisprudencia sobre inactividad reglamentaria
de la Administracion, una vez mas encontramos ele-
mentos que determinan la homologacién de la inacti-
vidad reglamentaria y la omision de iniciativa legislativa
del Gobierno, ya hemos dicho antes que nuestra nor-
mativa foral, regula ambas figuras en el mismo titulo.

Se citaba por ejemplo la sentencia del Tribunal Su-
premo 553/2018, de 19 de diciembre, en el que dicho
tribunal estima la existencia de inactividad no permitida
por parte del Gobierno de Espafia, al no haber regulado
la carrera profesional del personal investigador funcio-
nario : "22) estamos ante un claro supuesto de inactivi-
dad formal normativa pues la Administraciéon incumple
un claro e incondicionado deber legal de dictar normas
o disposiciones de caracter general-inactividad regla-
mentaria-, es decir, la administracién ha incumplido de
un deber juridico que viene representado por una ac-
tuacién de la Administracion-por omisién-al margen de
las previsiones legales y contribuyendo a que éstas que-
den sin efecto y, por ello, ante una actuacién suscepti-
ble de control por los Tribunales a tenor de los articulos
106.1de la Constitucion Espafiola(RCL 1978 , 2836 )y 8
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio (RCL 1985,
1578, 2635), del Poder Judicial . Como hemos visto la
Administracion no ha ejecutado la prevision de desa-
rrollo reglamentario para la efectividad de la carrera
profesional y régimen retributivo de los recurrentes,
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qgue debid entrar en vigor el 1 de enero de 2014, ello
estando el Gobierno plenamente sometido a la ley y al
derecho ex articulo 103.1 de la Constitucién y, ademas,
siendo el Gobierno el titular de la potestad reglamen-
taria a tenor del articulo 97de la Constitucion Espafiola
(RCL 1978, 2836), en relacion con el articulo 22 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre (RCL 1997, 2817), del
Gobierno.

.(...)Alternativamente, si del tenor literal de la citada
disposicién final décima, aisladamente considerada, se
extrajera la inexistencia de plazo para el cumplimiento
de la obligacién de desarrollo reglamentario, la conclu-
sion seria la misma puesto que la mayor discrecionali-
dad administrativa sobre la oportunidad para ejercitar
la potestad reglamentaria que le venia impuesta que-
daria sujeta a la posibilidad de control por las vias tra-
dicionalmente admitidas de reduccion de la discrecio-
nalidad administrativa y, en este caso, a través de los
principios generales del derecho como técnica de con-
trol de la inactividad, particularmente el principio de
igualdad. Como veremos en el siguiente punto 32 la
inactividad reglamentaria ha provocado y provoca si-
tuaciones de desigualdad en relacion con los beneficios
previstas en la norma legal que debid ser desarrollada,
situaciones que, en definitiva, imponen apreciar el in-
cumplimiento formal a que venimos aludiendo vy califi-
carlo de supuesto claro deinactividadreglamentaria.32)
ademas de apreciar que la omision reglamentaria inte-
gra un supuesto de incumplimiento de una obligacién
expresamente prevista en la ley por parte de quien
tiene la potestad para llevarlo a cabo ,estariamos tam-
bién ante el otro supuesto de control que ha sido ad-
mitido reiteradamente en las sentencias ya menciona-
das, es decir, ante el supuesto de que la omision
reglamentaria supone o representa la creacién implicita
de una situacion juridica contraria al ordenamiento ju-
ridico.

Efectivamente, tal y como resalta la parte actora en
su demanda, con cita de los informes existentes en el
expediente administrativo, la omision reglamentaria ha
generado una situacién de desigualdad entre los fun-
cionarios de las nuevas Escalas pues, desde que debid
entrar en vigor el nuevo sistema de carrera y retributivo
-1 de enero de 2014-y por esa inactividad administra-
tiva, solo una parte de los funcionarios que eran objeto
de unaigual regulacién legal han alcanzado el objetivo
o finalidad de la norma legal. Ello es asi porque, aunque
lo sea por ser herederos de su situacion profesional an-
terior, lo cierto es que desde la citada fecha solo el per-
sonal investigador procedente de las Escalas suprimidas
del Consejo Superior de
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Investigaciones Cientificas obtienen un trato diferen-
ciado frente al resto sin que exista ya una justificacion
objetiva y razonable derivado de su régimen legal an-
terior. Si a partir de aquella fecha la igualdad juridica
debid existir, el mantenimiento injustificado de un régi-
men diferente para algunos (los procedentes de las Es-
calas suprimidas del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas) ha dejado de estar justifi-
cado por la normativa desigual de origen pues la Ley,
precisamente, daba amparo a esa desigualdad hasta el
desarrollo reglamentario incumplido."

En el caso analizado por el TS, se analizaba el articulo
25 de la Ley 14/2011, que establecia la carrera profe-
sional del personal investigador funcionario, con rela-
cion a su disposicién final décima, que sefialaba que

"El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Ciencia e
Innovacion, dictara en el dmbito de sus competencias
las disposiciones necesarias para la ejecucion y desa-
rrollo de lo establecido en la presente ley", Obsérvese
que se trata de una redaccién similar a la contenida en
la disposicion final segunda de la Ley 11/1992, aplicable
en el caso del colectivo de TCAE

Por lo demds, a mayor abundamiento, y en lo que se
refiere a Navarra, traeremos asimismo a colacion los
pronunciamientos habidos: STSJ de Navarra 27/2021,
de 10 de diciembre, dictada en el rca 323/2019 segun
la cual :

" CUARTO.- Doctrina de esta Sala y de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo sobre la inactividad de la Admi-
nistracion.

Por esta Sala se han resuelto recursos contencioso-
administrativos anteriores en los que se valora la falta
de actividad de la Administracion en aquellos supuestos
en que es preciso un desarrollo reglamentario para que
el administrado pueda adquirir un derecho y asi en Sen-
tencia de 10 de junio de 2010 (ROJ: STSINA 464/2010
ECLI:ES: TSINA

:2010:464), n2 289/2010,Recurso:178/2010, funda-
mento de derecho cuarto se dijo;

"Ahora bien, nos pretende aclarar la administracién
demandada que ese acuerdo carecia de eficacia (de
fuerza vinculante, en todo caso, entendemos) en
cuanto a su vez exigia un osterior desarrollo reglamen-
tario mediante otro acuerdo del Gobierno Foral, a su
vez, a efectos de concretar niveles y criterios de valora-
cion del vascuence, el que al momento de esta convo-
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catoria tampoco habia sido aprobado." A ello debemos
responder con estos dos escuetos argumentos, pero re-
solutorios de la cuestion litis que nos ocupa:

El mismo Acuerdo del Gobierno de Navarra de 18 de
Septiembre de 2.006 previene en su apartado 49: "En
tanto no se apruebe definitivamente por el Gobierno
de Navarra el Plan de Actuacién al que se refiere el pre-
sente Acuerdo, los distintos Departamentos y organis-
mos publicos y otros entes dependientes de la
Administracion de la Comunidad Foral ejerceran sus
competencias en las actuaciones que guarden relacion
con el presente Acuerdo ajustandose a los criterios y
principios contemplados en el mismo.". Resulta inape-
lable este texto y la necesariedad de su obligada apli-
cacion.

El administrado no puede verse perjudicado en caso
alguno por la inactividad de la Administracién y menos
en desarrollos reglamentarios, por cuanto bastaria con
posponer sine die la aprobacion de reglamentos de de-
sarrollo que concreten tales o cuales particularidades
para que el derecho del ciudadano quede marginado,
pospuesto o preterido, sin posibilidad de hacer efecti-
vas sus facultades competenciales privadas (aunque
con proyeccién publica) amparadas en el Ordenamiento
Juridico. Sea la Administracién la que corra con su
suerte ante tal inactividad en un punto realmente con-
creto y respecto del que, por sus tecnicismos, no se
aprecia dificultad de desarrollo.".

Igualmente, la Sala Tercera, de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo ha resuelto asuntos se-
mejantes al que nos ocupa, la falta de actividad por
parte de la Administracién foral a la hora de cumplir con
una obligacién legal e incondicionada, que se traduce
en la necesidad de dar a una norma con rango de ley
un desarrollo reglamentario. Asi, en Sentencia de la Sec-
cion cuarta, n? 553/2018, Recurso de Casacion nQ
4267/2016, ROJ STS 1519:2018- ECLI:ES:TS:2018:1519
), Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero
Raimundo se expone: la jurisprudencia sobre el control
jurisdiccional sobre las omisiones reglamentarias ( con-
trol que es de cardcter restrictivo ( atendido el caracter
revisor de la jurisdiccion y que la potestad reglamenta-
ria es unafacultad politico normativa de ejercicio dis-
crecional) y que solo cabe en dos casos: (i)
incumplimiento de una obligacion expresamente pre-
vista en una ley y (ii) casos en que la omisién reglamen-
taria cree implicitamente una situacién juridica
contraria al ordenamiento juridico), estima el recurso
ya que considera que existia una obligacion sobre la Ad-
ministracidn sujeta a plazo consistente en la ejecucion
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de la prevision de desarrollo reglamentario para la efec-
tividad de la carrera profesional y régimen retributivo
de los recurrentes que debid entrar en vigor el 1 de
enero de 2014.

Asi en su fundamento de derecho segundo, se dice;
"B) Doctrina jurisprudencial:

En el fundamento de derecho séptimo de nuestra
sentencia de 14 de diciembre de 2014 (recurso conten-
cioso administrativa 758/2012 ) deciamos lo siguiente:

«SEPTIMO.- Pues bien, sobre el control judicial de Ia
llamada omisién reglamentaria existe una doctrina ju-
risprudencial reiterada que se sintetiza en la Sentencia
de 5 de diciembre de 2013, RC. 5886/2009 , en los si-
guientes términos:

«El control jurisdiccional de las omisiones reglamen-
tarias que viene ejerciendo esta Sala es de caracter res-
trictivo. Con caracter general, venimos declarando que
la estrecha vinculaciéon de la potestad reglamentaria
con la funcién constitucional de direccion politica del
Gobierno, reconocida en el articulo 97 de la CE, difi-
culta que el autor del reglamento pueda ser forzado por
los Tribunales a ejercer la potestad reglamentaria en un
sentido predeterminado.

La declaracion jurisdiccional de invalidez de una
norma reglamentaria por razén de una omisién regla-
mentaria, no obstante, puede ser apreciada, segun
nuestra jurisprudencia, en dos casos. Cuando la misma
sea considerada un incumplimiento de una obligacién
expresamente prevista por la ley (1), o cuando esa omi-
sién o silencio reglamentariosuponga la creacion impli-
cita de una situacion juridica contraria al ordenamiento
juridico (2).

Sin que esta caracterizacién de la fiscalizacion judicial
de las omisiones reglamentarias suponga, en modo al-
guno, un control judicial sobre la predeterminacion del
contenido de la posterior norma, pues constatado el
deber legal de dictar una determinada regulacion por
la Administracion y el incumplimiento de la misma, ello
no comporta que pueda judicialmente establecerse el
contenido de esa disposicién futura. Recordemos que
el articulo 71.2 de la LICA dispone que " los 6rganos ju-
risdiccionales no podran determinar la forma en que
han de quedar redactados los preceptos de una dispo-
sicion general en sustitucion de los que anularen (...)".

En este sentido, nos venimos pronunciando desde las
Sentencias de 7 de octubre de 2002 (recurso conten-
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cioso administrativo n® 48/1999 ) y de 28 de junio de
2004 (recurso contencioso administrativo n2 74/2002 )
y las citadas en ellas. Doctrina seguida en otras de 19
de febrero de 2008 (recurso contencioso administrativo
n295/2007), de 19 de noviembre de 2008 (recurso con-
tencioso administrativo n2 55/2007), de 3 de marzo de

2010 (recurso contencioso administrativo n2 4/2008),
de 3 de mayo de 2012 (recurso contencioso adminis-
trativo 29/2008), al declarar que « Las

pretensiones deducidas frente a la omisién reglamen-
taria han encontrado tradicionalmente en nuestra ju-
risprudencia, ademas de la barrera de la legitimacion,
un doble obstdaculo: el caracter revisor de la jurisdiccion
y la consideracién de la potestad reglamentaria como
facultad politico-normativa de ejercicio discrecional. (...)
Ahora bien, tales reparos no han sido ébice para que,
ya desde antiguo, se haya abierto paso una corriente
jurisprudencial que ha admitido el control judicial de la
inactividad u omision reglamentaria. En el ejercicio de
esta potestad son diferenciables aspectos reglados y
discrecionales (Cfr. SSTS 8 de mayo de 1985, 21y 25
de febreroy 10 de mayo de 1994 ), y no es rechazable
ad limine, sin desnaturalizar la funcion jurisdiccional,
una pretension de condena a la Administracion a ela-
borary promulgar una disposicién reglamentaria o que
ésta tenga un determinado contenido, porque el pro-
nunciamiento judicial, en todo caso de fondo, depen-
derd de la efectiva existencia de una obligacién o deber
legal de dictar una norma de dicho caracter en un de-
terminado sentido. En el bien entendido de que Unica-
mente es apreciable una ilegalidad omisiva controlable
en sede jurisdiccional cuando el silencio del Regla-
mento determina la implicita creacion de una situacion
juridica contraria a la Constitucién o al ordenamiento
juridico o, al menos, cuando siendo competente el 6r-
gano titular de la potestad reglamentaria para regular
la materia de que se trata, la ausencia de la prevision
reglamentaria supone el incumplimiento de una obli-
gacion legal establecida por la Ley o la Directiva que el
Reglamento trata de desarrollar y ejecutar o de trans-
poner. (...) Por otra parte, es éste un problema sustan-
tivo diferenciable del alcance del control judicial, pues
constatado el deber legal de dictar una regulacién por
la Administracién y el incumplimiento de aquél resulta
ciertamente mas dificil admitir la posibilidad de una
sustitucion judicial de la inactividad o de la omision ad-
ministrativa reglamentaria hasta el punto de que el Tri-
bunal dé un determinado contenido al reglamento
omitido o al precepto reglamentario que incurre en in-
fraccién omisiva, siendo significativo a este respecto el
articulo 71.2 de la nueva Ley de la Jurisdiccion Conten-
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cioso- administrativa (...) Por consiguiente, la doctrina
de esta Sala es, sin duda, restrictiva en relacion con el
control de las omisiones reglamentarias, tanto desde el
punto de vista formal de su acceso a la jurisdiccién
como desde el punto de vista material o sustantivo, re-
ferido al contenido y alcance que corresponde a la fun-
cion revisora del Tribunal. (...). En definitiva, como se ha
dicho anteriormente, Unicamente cabe apreciar una ile-
galidad omisiva controlable jurisdiccionalmente,
cuando, siendo competente el érgano titular de la po-
testad reglamentaria para regular la materia de que se
trata, la ausencia de previsidn reglamentaria supone el
incumplimiento de una obligacion expresamente esta-
blecida por la Ley que se trata de desarrollar o ejecutar,
o cuando el silencio del Reglamento determine la crea-
cion implicita de una situacién juridica contraria a la
Constitucion o al ordenamiento juridico. Aunque, en
ocasiones, para la omision reglamentaria relativa, el res-
tablecimiento de la supremacia de la Constitucion o de
la Ley, pueda consistir en negar simplemente eficacia
juridica al efecto derivado de dicho silencio del regla-
mento contrario al ordenamiento juridico (Cfr. SSTS 16
y 23 de enero de 1998 , 14 de diciembre de 1998 y 7
de diciembre de 2002 ).» . ( Sentencia de 28 de junio
de 2004 recaida en el recurso contencioso administra-
tivo n2 74/2002 ).

De esta doctrina jurisprudencial conviene resaltar las
siguientes consideraciones, de interés a efectos de la
resolucion del presente litigio: 12) Que la caracteriza-
cién de la potestad reglamentaria como una potestad
discrecional no impide el control judicial de las omisio-
nes o inactividades reglamentarias cuando el silencio
del Reglamento determina la implicita creacién de una
situacion juridica contraria a la Constitucion o al orde-
namiento juridico o, al menos, cuando siendo compe-
tente el drgano titular de la potestad reglamentaria
para regular la materia de que se trata, la ausencia de
la prevision reglamentaria supone el incumplimiento de
una obligacidn legal establecida por la Ley; 22) que no
obstante, el articulo 71 de la Ley Jurisdiccional , al pro-
hibir a los tribunales contenciosoadministrativos "de-
terminar la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicién general en sustitucion de
los que anularen ni podran determinar el contenido dis-
crecional de los actos anulados" impidea estos Tribuna-
les sustituir a la Administracion en cuanto tiene de
discrecional el ejercicio de esa potestad reglamentaria.

32) que puede resultar viable una pretensién de con-
dena a la Administraciéon a que elabore y promulgue
una disposicion reglamentaria, e incluso a que ésta
tenga un determinado contenido, en la medida que se
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constate y declare la efectiva existencia de una obliga-
cién o deber legal de dictar la norma reglamentaria en
ese determinado sentido"

Y méas a mas, apuntamos la STS de 8/3/2022 (RC
183/2021) que estima el recurso jurisdiccional inter-
puesto contra la inactividad reglamentaria de la Admi-
nistracion planteado a través de la especialidad
procedimental del articulo 29.1 de la LJCA condenando
a la Administracién, como hizo la STS de 5/4/2018
(RC4267/2016) al cumplimiento de la obligacién de de-
sarrollo reglamentario incumplida.

El caso del colectivo de TCAE presenta grandes simi-
litudes con supuesto estimatorios que se han dado en
la jurisprudencia navarra y estatal, con relacién a la
inactividad de la Administracion, en tanto que estamos
ante un supuesto de falta de "desarrollo" y ejecucion
de la Ley Foral 11/1992, en lo que a la carrera profesio-
nal del colectivo de TCAE se refiere.

QUINTO.- Solucién al concreto caso que hoy nos
ocupa.Andlisis del primero de los supuestos a los que
se refiere el TS.

Con caracter previo es preciso indicar los siguientes
antecedentes relevantes para el caso y hechos acredi-
tados a la vista de la prueba practicada.

Alolargo de los afios, se han ido promulgando en Na-
varra diferentes normativas reconociendo la carrera
profesional a diferentes profesionales del sector sani-
tario, sin haber llegado al colectivo TCAE (se ha regu-
lado para facultativos y diplomados). Dicha normativa
comenzo con la Ley Foral 11/1999, de 6 de abril, por la
que se regula el Sistema de Carrera Profesional del Per-
sonal Facultativo del Servicio Navarro de SaludOsasun-
bidea, y finalizé con la Ley Foral 7/2017, de 9 de mayo,
qgue amplia el ambito de aplicacién del sistema de ca-
rrera profesional a todo el personal facultativo sanitario
de todos los Departamentos del Gobierno de Navarra
y de sus Organismos Auténomos.

La parte demandante no ha reclamado desarrollo re-
glamentario, o ejercicio de potestad reglamentaria, lo
gue ha reclamado es el ejercicio de la iniciativa legisla-
tiva. Y ciertamente también tal y como se indica en la
respuesta dada a la pregunta 3 del interrogatorio for-
mulado por las recurrentes a la Direccion General de
Funcién Publica, en lo que respecta a las dos Leyes Fo-
rales aplicables al dmbito de Administracién Nucleo (Ley
Foral 23/2016, de 21 de diciembre, por la que se esta-
blece el sistema de carrera profesional aplicable al per-
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sonal diplomado sanitario, excluido el adscrito al De-
partamento de Salud y sus organismos autonomos, y
Ley Foral 7/2017, de 9 de mayo, por la que se amplia el
ambito de aplicacion del sistema de carrera profesional
a otro personal sanitario no adscrito al Departamento
de Salud y sus organismos autébnomos), ambas fueron
consecuencia de la presentacion de proposiciones de
ley foral por parte de varios grupos parlamentarios, de
manera que no fueron fruto de iniciativas legislativas
del Gobierno de Navarra.

Al parecer el Sindicato de Auxiliares de Enfermera
presento una propuesta para regular la carrera profe-
sional se recoge en el doc 1 demanda ; cierto es que no
consta fecha, ni ante quien se presento.

Consta también Resolucién del Defensor del pueblo
de Navarra por la que se sugiere al Departamento de
Salud que elabore y promueva una norma para recono-
cer alos TCAE la carrera profesional en similares térmi-
nos a los previstos para el restante personal sanitario
en mayo de 2018. No fue aceptada. Hay otra resolucion
posterior de julio de 2022 del Defensor del Pueblo en
el mismo sentido; no aceptada por el Departamento de
presidencia, y Funcién Publica, y pendiente de res-
puesta por el Departamento de Salud.

Lo cierto es que a fecha de hoy, se han dado pasos,
"avances" dice la Administracién demandada en su es-
crito de conclusiones, en relaciéon con el reconoci-
miento de la carrera profesional a los colectivos que no
la tienen asignada vy, en particular, al

personal TCAE En primer lugar, la Ley Foral 35/2022,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de Na-
varra para el afio 2023, contempla, en su disposicidén
adicional vigésimo cuarta, una "Propuesta de marco
normativo para regular la carrera profesional de todo
el personal sanitario. Compromiso de abordar en el pri-
mer cuatrimestre del afio 2023, contando con la repre-
sentacién legal de los trabajadores, una propuesta de
marco normativo que regule la carrera profesional para
personal sanitario que no la tengan actualmente reco-
nocido (Técnicos sanitarios, TCAE...) y su implantacién
progresiva, seglin se cuente con la correspondiente su-
ficiencia presupuestaria." Y, en segundo término, en se-
sién plenaria de 23 de marzo de 2023, el Parlamento
de Navarra aprobd una modificacion del Estatuto del
Personal al servicio de las Administraciones Publicas de
Navarra, cuya disposicion adicional prevé una "Pro-
puesta de marco normativo para regular la carrera pro-
fesional. Se abordara en el afio 2023, contando con la
representacion legal de los trabajadores, una propuesta
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de marco normativo que regule la carrera profesional
para quienes no la tengan actualmente reconocida y su
implantacion progresiva, segun se cuente con la corres-
pondiente suficiencia presupuestaria" En este sentido,
tal y como se hace constar en la respuesta dada a la pre-
gunta 6 por parte del Servicio Navarro de Salud-Osa-
sunbidea del interrogatorio formulado por la parte
actora, dicho organismo, en cumplimiento del Acuerdo
de 21 de marzo de 2023 suscrito con los sindicatos LAB
y UGT, presentd en la Mesa Sectorial de Salud una pro-
puesta de "proyecto de ley foral de carrera profesional
para el resto del personal sanitario", otorgando un plazo
para formular alegaciones al mismo, siendo ese el es-
tado de la negociacion a la fecha del documento remi-
tido con las respuestas.

Es mas, es publico y notorio que con ocasion del Plan
Estratégico de Funcién Publica que ha de conocer bien
la Administracion foral pues se hace a su instancia, se
han constituido grupos de trabajo entre Administracion
y organizaciones sindicales para entre otros objetivo, el
desarrollo Profesional y Carrera Profesional de los Em-
pleados publicos presentado en la Mesa General de 20
de octubre de 2023 ,con el objetivo de proceder a la
elaboracién de una nuevo estatuto del personal al ser-
vicio de las administraciones publicas de Navarra. Que
adapte el marco juridico actual a las necesidades de la
Administracion Publica del siglo XXl impulsando una au-
téntica carrera administrativa basada en el mérito, ca-
pacidad, experiencia y desempefio sometida a la
evaluacién periddica del desempefio.

Sentado lo anterior ,si bien no estamos ante la obli-
gacion del GN de dictar un reglamento propiamente
dicho, alega la parte actora que estamos entonces ante
una habilitacién real para que el Gobierno de Navarra
actuey lleve a cabo las disposiciones de la Ley, entre las
gue se encuentra el establecimiento de la carrera pro-
fesional del personal sanitario, en este caso, la obliga-
cién que impone la Ley al Gobierno foral es la de regular
la carrera profesional de todos los estamentos sanita-
rios mediante negociacién colectiva y remitir un pro-
yecto de Ley Foral al Parlamento de Navarra para
regular la carrera profesional a través de incentivos sa-
lariales.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta
se ha de dilucidar si estamos ante el incumplimiento de
una obligacion expresamente prevista en una ley y o si
la omision reglamentaria cree implicitamente una situa-
cién juridica contraria al ordenamiento juridico; sobre
el primero ya nos hemos pronunciado. En lo que se re-
fiere al segundo de los supuestos, situacion juridica
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creada como consecuencia de tal omisidn, concurriria
en este caso porque: 12 se puede considerar que hay
un silencio normativo lo que determina la creacién im-
plicita de una situacion juridica contraria a la constitu-
cién o al ordenamiento juridico en su conjunto en esta
materia, debiéndose negar eficacia juridica al efecto de-
rivado de dicho silencio. Y el TS tiene dicho que :" En
cuanto al alcance dela condena jurisdiccional se refiere,
de nuevo acudimos a la jurisprudencia segun la cual
cuando el silencio del Reglamento determine la crea-
cion implicita de una situacion juridica contraria a la
Constitucion o al ordenamiento juridico...el restableci-
miento de la supremacia de la Constitucién o de la Ley
puede consistir en negar simplemente eficacia juridica
al efecto derivado de dicho silencio del reglamento con-
trario al ordenamiento juridico".

Y 29, no se aprecia justificacion y resulta discrimina-
torio, y ello en relacion con lo establecido en el art. 14
CE y el art. 35 de la misma CE y nos hemos de remitir a
la doctrina del TC segun la cual no toda desigualdad de
trato en la Ley supone una infraccion del art. 14 de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la produce sélo
aquella desigualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales y que ca-
recen de una justificaciéon objetiva y razonable; 2-El
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, de-
biendo considerarse iguales dos supuestos de hecho
cuando la utilizacién o introduccién de elementos dife-
renciadores sea arbitraria o carezca de fundamento ra-
cional; 3-El principio de igualdad no prohibe al
legislador cualquier desigualdad de trato, sino sdlo
aquellas desigualdades que resulten artificiosas, o in-
justificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y suficientemente razonables de acuerdo con criterios
o juicios de valor generalmente aceptados; 4-Por ul-
timo, para que la diferenciacion resulte constitucional-
mente licita no basta con que lo sea en el fin que con
ella se persigue, sino que es indispensable ademds que
las consecuencias juridicas que resulten de tal distin-
cién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de
manera que la relacion entre la medida adoptada, el re-
sultado que se produce, y el fin pretendido por el legis-
lador sean proporcionales.

En fin, en el caso de los TCAE se estaria produciendo
la aducida vulneracion del principio de igualdad, ya que:
1-El colectivo estd formado por profesionales sanitarios
definidos por la Ley, que accedemos a la plaza mediante
el correspondiente concurso-oposicion, acreditando la
titulacion suficiente, al igual que los Facultativos y el
resto de Graduados o Diplomados Sanitarios.
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En este caso en el SUPLICO de la demanda se pide :"
se declare la inactividad del Gobierno de Navarra en su
obligacion de ejecutar y desarrollar el articulo 34 d) de
la Ley Foral 11/1992, con relacién a la regulacién de la
carrera profesional del colectivo de TCAE, reconocién-
dose la discriminacion que como consecuencia de ello
viene sufriendo este colectivo, y condenandose por ello
al Gobierno de Navarra a cumplir de modo inmediato
con tal obligacién, debiendo iniciarse los tramites para
regular la carrera profesional del colectivo de TCAE"

Pues, ciertamente, ya se han iniciado pasos para sub-
sanar esta situacion, pero se ha avenido el Gobierno de
Navarra a la pretension de la actora, ni via reconoci-
miento en via administrativa, ni via allanamiento, y no
consta el inicio de los trdmites necesarios para la inicia-
tiva legislativa salvedad hecha de una propuesta de

"proyecto de ley foral de carrera profesional para el
resto del personal sanitario", otorgando un plazo para
formular alegaciones al mismo. Se desconoce el resul-
tado de las alegaciones que en su caso se hayan pre-
sentado, ni si se han seguido mas tramites.

Por tanto , procederia ordenar a la Administracion la
continuacién de los trdmites necesarios para el recono-
cimiento de la carrera profesional de los TCAE del SNS-
Oy de los trdmites que sean precisos para la presenta-
cién del proyecto de ley foral ante el Parlamento de Na-
varra en el menor plazo posible, y en todo caso en un
plazo maximo de 6 meses.

Todo lo expuesto nos lleva a estimar en parte el pre-
sente recurso contencioso administrativo .

SEXTO.- Costas procesales

En cuanto a las costas el articulo 139. 1. de la LICA
1998 establece que "1. En primera o Unica instancia, el
organo jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver
por auto los recursos o incidentes que ante el mismo
se promovieren, impondra las costas a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que
aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho.

En los supuestos de estimacién o desestimacion par-
cial de las pretensiones, cada parte abonara las costas
causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo
que el 6rgano jurisdiccional, razondndolo debidamente,
las imponga a una de ellas por haber sostenido su ac-
cién o interpuesto el recurso con mala fe o temeridad".
Asi en el presente caso, dada la estimacidn parcial de
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la demanda, no procede condena en costas. En aten-
cion a los Antecedentes de Hecho y Fundamentos de
Derecho expuestos, en nombre de Su Majestad El Rey,
y en el ejercicio de la potestad de juzgar que emanada
del Pueblo Espafiol nos confiere la Constitucion, el Tri-
bunal Superior de Justicia de Navarra ha adoptado el si-
guiente.

FALLO

1.- ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso contencio-
soadministrativo interpuesto por el Procurador Sr. Her-
mida Santos en la representacién que ostenta frente a
la inactividad de Gobierno de Navarra, por no ejecutar
y desarrollar el articulo 34 d) de la Ley Foral 11/92 de
20 de octubre, reguladora del Régimen especifico del
Personal adscrito al Servicio Navarro de Salud-Osasun-
bidea, con relacion al establecimiento de la carrera pro-
fesional del colectivo de TCAE el SNS-O.

2.- DECLARAMOS la inactividad del Gobierno de Na-
varra en su obligacién de ejecutar y desarrollar el arti-
culo 34 d) de la Ley Foral 11/1992, con relacion a la
regulacion de la carrera profesional del colectivo de
TCAE y se condena por ello al Gobierno de Navarra a
cumplir con tal obligacion, debiendo continuarse los
trdmites para regular la carrera profesional del colectivo
de TCAE, con la presentacion de proyecto de ley ante
el Parlamento de Navarra, en el plazo maximo de 6
meses.

3.- Sin costas.

Notifiquese esta Resolucién Judicial conforme dis-
pone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, expresando que contra la misma solo cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala correspon-
diente, Unica y exclusivamente, en el caso de que con-
curra algun supuesto de interés casacional objetivo y
con los requisitos legales establecidos, todo ello de con-
formidad con los articulos 86 y siguientes de la Ley de
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en redaccion
dada por Ley Orgénica 7/2015 de 21 de Julio.

Dicho recurso habra de prepararse ante esta Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra en el plazo de
treinta dias siguientes a la notificacién de esta Senten-
cia.

Se informa a las partes que, en cualquier supuesto, y
en todos los recursos de casacion que se presenten,
todos los escritos relativos al correspondiente recurso
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de casacidn se deberan ajustar inexcusablemente a las
condiciones y requisitos extrinsecos que han sido apro-
bados por Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo y de este Tribunal

Superior de Justicia de Navarra en fechas 20-4-2016
(BOE 6-7-2016) y 276-2016 respectivamente.

Estos Acuerdos obran expuestos en el tablén de
anuncios de este Tribunal Superior de Justicia, asi como
publicados en la pagina web del Consejo General del
Poder Judicial (www.poderjudicial.es) para su publicoy
general conocimiento.
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Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no
interesadas en el proceso en el que ha sido dictada soélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de
cardacter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos
de las personas que requieran un especial deber de tu-
tela o la garantia del anonimato de las victimas o per-
judicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes.
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TRIBUNAL SUPREMO / LCSP

No es preciso ser laboratorio
o distribuidor para prestar
servicios de oxigenoterapia

ADS. La Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo confirma la estimacion del re-
curso de Acciona Healthcare Services por su exclu-
sion del procedimiento de licitacién del concurso de
oxigenoterapia y otras técnicas de ventilacion de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia con-
vocado en 2018.

Previamente, el recurso de Acciona habia sido de-
sestimado por el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

El Supremo afirma que debe diferenciarse entre
la dispensacion de medicamentos por las oficinas
de farmacias autorizadas y la administracion de ese
medicamento al paciente previa prescripcién de los
facultativos competentes: "Obviamente, para poder
administrar estos medicamentos, deben adquirirse
de un dispensador o suministrador autorizado para
ello, pero no implica que el servicio médico a domi-
cilio deba contar con autorizacion para suministrar
medicinas ni que la adquisicion de dichos medica-
mentos implique la subcontratacién del servicio al
gue se concurre".

De la legislacion aplicable "no se desprende que
los licitadores que optan a la adjudicacién de este
contrato de asistencia médica a domicilio tengan
gue ser un laboratorio farmacéutico o almacén para
la distribucion de oxigeno medicinal. Varias son las
razones que avalan esta afirmacion”, dice el Su-
premo en referencia a los argumentos del TSJ de
Murcia, que suscribe.

El articulo 3.6 del Real Decreto legislativo 1/2015
reserva la dispensacion de medicamentos de uso
humano a las oficinas de farmacia y a los servicios
de farmacia de los hospitales, pero en este caso el
objeto del contrato no es el suministro o dispensa-
cién de productos médicos sino de servicios sanita-
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rios a domicilio, aunque para ello resulta necesario
administrar medicamentos previamente pautados
por los facultativos médicos autorizados y adquiri-
dos de una oficina de farmacia.

Los pliegos particulares del concurso exigian que
la empresa licitadora tuviera una actividad con re-
lacion directa con el contrato y prohibia expresa-
mente la subcontratacion.

Integracién de solvencia técnica con terceros

A dicho procedimiento concurrid, entre otros, la
empresa Acciona Healthcare Services S.L. y Orthem
Servicios y Actuaciones Ambientales S.A.U. con com-
promiso de constitucién de UTE (UTE Acciona-Ort-
hem) en caso de resultar adjudicatarias.

En sus ofertas presentaron declaraciones respon-
sables del cumplimiento de requisitos de capacidad
y solvencia técnica posponiendo la presentacion de
la documentacion acreditativa de tales requisitos
para el caso de resultar propuesta la adjudicacién a
su favor. Para integrar su solvencia técnica incluye-
ron declaraciones responsables de la Sociedad Con-
cesionaria Hospital del Norte SL, y de Messer Ibérica
de Gases S.A.U. comprometiéndose a participar en
la ejecucién de los trabajos necesarios para ejecutar
el contrato si la UTE Acciona-Orthem resultaba ad-
judicataria.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n? 314 / Mayo 2023. LCSP / Reglamento de la Oficina de Su-
pervision de la Contratacion.

ADS n® 314 / Mayo 2023. Modificacidn LCSP: revisién de precios
publicos y prohibiciones de contratar.

ADS n? 314 / Mayo 2023. Exclusiones de ofertas de licitadores
procedentes e improcedentes.

ADS n® 314 / Mayo 2023. Productos sanitarios: responsabilidad
civil de representante en la UE.

ADS n? 313 /Abril 2023. La AN suspende prohibicién de contratar
y multa de 10.250.000 euros a Leadiant.

ADS n® 313 /Abril 2023. Disposiciones para el sector sanitario en
la Ley de contratos de Aragon

ADS n2 313/ Abril 2023. Desconcentracion de contratacidn y ges-
tion econémica en gerencias.

STS, Contencioso seccion 3 del 02 de octubre de 2023
(ROJ: STS 3971/2023- ECLI:ES:TS:2023:3971)

Id. CENDOJ: 28079130032023100147

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
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SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Tercera
Sentencia num. 1209/2023
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente
D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 2 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al
margen, en su Seccion Tercera, el recurso de casacion
numero 825/2021, interpuesto por el Letrado de la Co-
munidad Autdonoma de la Regién de Murcia, contra la
sentencia n? 478/2020, de 9 de noviembre dictada por
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Murcia en el procedimiento ordi-
nario 234/2019, por la que estimé el recurso
interpuesto por "Acciona Healthcare Services SL" contra
la resolucion del Tribunal Administrativo Central de re-
cursos contractuales de 29 de marzo de 2019, por la
gue se desestim¢ el recurso de alzada interpuesto por
"Acciona Healthcare Services SL" contra el Acuerdo del
servicio murciano de salud de 12 de diciembre de 2018
por el que se declard desierta la licitacion en los lotes
1,3y 4y se adjudicd a CONTSE SA EL LOTE 2 del proce-
dimiento de contratacién convocado con relacién "al
servicio de terapias respiratorias domiciliarias y otra
técnicas de ventilacién en el &mbito de la Comunidad
Auténoma de la Regidn de Murcia".
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Ha intervenido como parte recurrida la procuradora
de los tribunales dofia Elisa Carles Cano-Manuel, en
nombre y representacién de Acciona Healthcare Servi-
ces, S.L., bajo la direccién letrada de don Carlos Ramdn
Meldn Pardo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cérdoba Cas-
troverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Letrado de la Comunidad Auténoma de
Murcia interpone recurso de casacién contra la senten-
cia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia n2 478/2020, de 9 de noviembre de 2020 (rec.
234/2019) por la que estimé el recurso interpuesto por
"Acciona Healthcare Services SL" contra la resolucion
del Tribunal Administrativo Central de recursos contrac-
tuales de 29 de marzo de 2019, por la que se desestimo
el recurso de alzada interpuesto por "Acciona Health-
care Services SL" contra el Acuerdo del servicio mur-
ciano de salud de 12 de diciembre de 2018 por el que
se declard desierta la licitacion en los lotes 1,3 y 4 y se
adjudicé a CONTSE SA EL LOTE 2 del procedimiento de
contratacion convocado con relacion "al servicio de te-
rapias respiratorias domiciliarias y otra técnicas de ven-
tilacién en el ambito de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia".

La sentencia anulé la resolucion del Tribunal admi-
nistrativo central ordenando retrotraer actuaciones del
expediente de contratacion CSP/9999/1100812267/17/PA
a la fase inmediatamente anterior a la exclusién de la
oferta de "Acciona Healthcare Services SL" y de "Orthem
Servicios y Actuaciones Ambientales SAU" a fin de que,
previamente a la adjudicacion, se requiera la subsanacion
de las deficiencias advertidas por el érgano de contra-
tacion que, de acuerdo con la resoluciéon impugnada
tienen caracter subsanable, teniendo en cuenta el
objeto del contrato y, sin perjuicio de lo que resuelva la
Administracion a la vista de lo que resulte de dicho
tramite de subsanacion.

SEGUNDO. Mediante Auto de 25 de noviembre de
2021 se admitio el recurso de casacién declarando que
la cuestién que presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consiste en de-
terminar si las empresas prestadoras de servicios de te-
rapia respiratoria domiciliaria que incluyan el suministro
de gases medicinales a los usuarios finales, sin posibili-
dad de subcontratacion de esta prestacion, precisan o
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no tener la condicidon y/o las autorizaciones previstas
en los articulos 52 y 67.3 del Real Decreto Legislativo
1/2015, para poder llevar a cabo dicho suministro.

TERCERO. El recurso se interpone aduciendo, en sin-
tesis, lo siguiente:

El Servicio Murciano de Salud convocé el 16 de enero
de 2018 un concurso publico para la contratacion del
"Servicio de terapias respiratorias domiciliarias y otras
técnicas de ventilacién asistida en el dmbito de la Co-
munidad Autéonoma de la Region de Murcia". El con-
curso se dividia en lotes por Areas de Salud en las que
se prestaria el servicio. Dicho concurso presentaba, en
lo que interesa para este recurso, dos particularidades:
una consistia en que entre las prestaciones incluidas en
el objeto del contrato se incluia la "Oxigenoterapia Do-
miciliaria" a los pacientes del Servicio Murciano de
Salud para quienes se prescribiera este tratamiento; la
otra consistia en que el Pliego de Clausulas Administra-
tivas Particulares prohibia expresamente la subcontra-
tacién (apartado 23.1 del cuadro de caracteristicas del
Pliego-Tipo).

Respecto a la capacidad para contratar el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares exigia que los li-
citadores ademas de plena capacidad de obrar, desa-
rrollen una actividad que tenga relacién directa con el
objeto del contrato, segun resulte de sus respectivos
estatutos o reglas fundacionales y dispongan de una or-
ganizacion con elementos personales y materiales su-
ficientes para la debida ejecucion del contrato,
acumulando las uniones temporales de empresas las
caracteristicas acreditadas por cada uno de los inte-
grantes de las mismas.

A dicho procedimiento concurrio, entre otros, la Ac-
ciona Healthcare Services, S.L. y Orthem Servicios y Ac-
tuaciones Ambientales S.A.U. con compromiso de
constitucién de UTE (UTE Acciona-Orthem) en caso de
resultar adjudicatarias, las cuales realizaron, en sus
ofertas, sendas declaraciones responsables del cumpli-
miento de los requisitos de capacidad y solvencia téc-
nica posponiendo la presentacion de la documentacion
acreditativa de tales requisitos para el caso de resultar
propuesta la adjudicacién a su favor. Para integrar su
solvencia técnica incluyeron sendas declaraciones res-
ponsables de la Sociedad Concesionaria Hospital del
Norte, S.L. y de Messer Ibérica de Gases S.A.U. compro-
metiéndose a participar en la ejecucion de los trabajos
necesarios para ejecutar el contrato si la UTE Acciona-
Orthem resultaba adjudicataria. La UTE Acciona-Ort-
hem resultd seleccionada en los Lotes 1, 2 y 3y tras ser
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requerido presentd la documentacién acreditativa de
su capacidad y solvencia técnica.

La Subdireccién General de Farmacia e Investigacion
de la Consejeria de Salud informdé que ninguna de las
dos sociedades componentes de la UTE Acciona-Ort-
hem tenia autorizacién como laboratorio farmacéutico
o0 como almacén por contrato para la distribucién de
medicamentos ni se encontraba incluida como tercero
en la autorizacién del laboratorio farmacéutico Messer
Ibérica de Gases S.A.U. A la vista de lo anterior, a pro-
puesta de la Mesa de Contratacidn, el Organo de Con-
tratacion declaré desierta la adjudicacion de los LOTES
1,3y 4 por entender que las sociedades componentes
de la UTE Acciona-Orthem carecia de solvencia técnica
para suscribir el correspondiente contrato.

La Comunidad de Murcia considera que la sentencia
impugnada infringe los articulos 52 y 67.3 del Real De-
creto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios,
en relacién con los articulos 1.5, 2.7 y 17 del Real De-
creto 782/2013, de 11 de octubre, sobre distribucién
de medicamentos de uso humano.

Considera que para examinar esta infraccién debe
partirse de tres premisas:

a) La primera es que el contrato disefiado en el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares incluia la pres-
tacion de oxigenoterapia a los usuarios del Servicio de
Salud.

b) La segunda es que el citado Pliego prohibia la sub-
contratacion de cualquier parte del contrato lo cual im-
plicaba que el licitador adjudicatario debia prestar
directamente la oxigenoterapia domiciliaria.

) Y, la tercera, que la UTE adjudicataria no contaba
con la autorizacion los articulos 52 y 67.3 del Real De-
creto Legislativo 1/2015, ni los componentes de la UTE
estaban incluidos en la autorizacion de quien proponian
como suministrador del oxigeno medicinal (Messer lbé-
rica de Gases, S.A.), ni este suministrador contaba con
autorizacién para el suministro de oxigeno medicinal
para uso no hospitalario (es decir, las autorizaciones de
suministro eran sélo para uso Hospitalario).

La sentencia recurrida considera que las empresas
adjudicatarias, aunque en el contrato se incluya la dis-
pensacion de gases medicinales, no resulta preciso con-
tar con las autorizaciones de los articulos 52 y 67.3 del
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Real Decreto Legislativo 1/2015; vy, por otro, existe la
posibilidad de subcontratacién (en los casos analizados
por aquellas resoluciones) de ese suministro con labo-
ratorios, importadores o terceros autorizados. Y ello
porque el objeto del contrato no era el suministro de
oxigeno a pacientes ni la fabricacion ni la comercializa-
cién de gases medicinales, sino la prestacidon de un ser-
vicio de terapias respiratorias domiciliarias y otras
técnicas de ventilacion asistida.

Sin embargo, la Comunidad Auténoma discrepa de
esta conclusion por las siguientes razones:

19 En primer lugar, es cierto que el contrato objeto
de licitacion era un contrato de servicios sanitarios por
el cual el contratista debia proporcionar una pluralidad
de prestaciones directamente a pacientes del Servicio
Murciano de Salud que se detallan en la cldusula 3.1 del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, pero
entre estas prestaciones se inclufa de manera insepa-
rable la prestacion de oxigenoterapia domiciliaria con-
sistente en la administracién de oxigeno a pacientes
estables en situacion de insuficiencia respiratoria cré-
nica mediante diversas fuentes de suministro. En con-
secuencia, quien resultare seleccionado para llevar a
cabo esa prestacion de servicios sanitarios necesaria-
mente debia contar con solvencia técnica para dispen-
sar oxigeno domiciliario a los pacientes del Servicio de
Salud, perceptores Ultimos de esta prestacion incluida
en el contrato.

22 En segundo lugar, el Pliego de Cldusulas Adminis-
trativas Particulares prohibia expresamente la subcon-
tratacién. En consecuencia, la dispensacién de gases
medicinales, en este caso oxigeno medicinal, debia
prestarla directamente el contratista sin posibilidad de
trasladar a terceros los requisitos necesarios para llevar
a cabo prestacion.

32 En tercer lugar, el Pliego de Cladusulas Administra-
tivas Técnicas, como recuerda la sentencia, advertia de
la necesidad de que "el oxigeno medicinal deberd estar
registrado como especialidad farmacéutica para su co-
mercializacion y deberan dispensarlo laboratorios titu-
lares autorizados, segun lo establecido con la Ley
29/2006, [...] y el Real Decreto 824/2010 [...] 2. Por
tanto, contrariamente a lo que dice la sentencia recu-
rrida, segun los Pliegos no sdélo el oxigeno medicinal
debia estar registrado como especialidad farmacéutica
sino que el dispensador debia contar con la condicién
de laboratorio titular autorizado segun la Ley 29/2006"
(entiéndase el Real Decreto Legislativo 1/20151) y el
Real Decreto 824/2010.
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49 En cuarto lugar, de los articulos 52 y 67.3 del Real
Decreto Legislativo 1/2015 y de los articulos 1.5, 2.7 y
13 a 19 del Real Decreto 782/2013 que desarrollan la
anterior disposicién legal, resulta la necesidad de que
los suministradores de gases medicinales cuenten con
la correspondiente autorizacion para ello.

El apartado 1 del articulo 52 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2015 dispone que "los gases medicinales se
consideran medicamentos y estan sujetos al régimen
previsto en esta ley, con las particularidades que regla-
mentariamente se establezcan". Este pronunciamiento
es reconocido por la sentencia recurrida. El inciso final
del punto 2 de este mismo articulo dice que: "a tales
efectos (a los de distribucién por parte de fabricantes,
importadores y distribuidores), se entendera por gases
medicinales licuados el oxigeno liquido, nitrégeno li-
quido y protoéxido de nitrégeno liquido asi como cua-
lesquiera otros que, con similares caracteristicas y
utilizacion, puedan fabricarse en el futuro".

El apartado 2 de ese mismo articulo establece que
"sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.6, que se
refiere a la custodia, conservacion y dispensacion de
medicamentos de uso humano, las empresas titulares,
fabricantes, importadoras y comercializadoras de gases
medicinales licuados podran suministrarlos, conforme
determinen las autoridades sanitarias competentes, a
los centros de asistencia sanitaria, de atencion social a
los pacientes con terapia respiratoria a domicilio, asf
como a los establecimientos clinicos veterinarios legal-
mente autorizados".

Esta parte considera que esta parte de la redaccion
del articulo omite una conjuncién "y" entre centros de
asistencia sanitaria y centros de atencion social y una
preposicion "a" entre centros de atencion social y los
pacientes con terapia respiratoria a domicilio . Esta con-
sideracion se basa en que, de no entenderse asi, la re-
daccién del articulo carece de sentido, porque no lo
tiene afirmar que los gases medicinales "podran sumi-
nistrarlos [...] a los centros de atencién social a los pa-
cientes con terapia respiratoria a domicilio".

Si se suministran los gases medicinales a los centros
de atencidn social no se suministran a los pacientes con
terapia respiratoria a domicilio sino a los citados cen-
tros. Por eso esta parte interpreta este apartado en el
sentido de que las empresas que obtienen los gases
medicinales o los comercializan podran suministrarlos
a los centros de asistencia sanitaria, a los centros de
atencion social, a los pacientes con terapia respiratoria
a domicilio y a los establecimientos clinicos veterinarios
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legalmente autorizados, siempre conforme determinen
las autoridades sanitarias competentes.

El articulo 67.3 del Real Decreto Legislativo 1/2015
confirma el acierto de la anterior interpretacién cuando
dispone que "la utilizacién de terceros por parte de un
laboratorio o una entidad de distribucion para la distri-
bucién de medicamentos deberd incluirse en la corres-
pondiente autorizacién como laboratorio o entidad de
distribucién". De este articulo se deduce que los labo-
ratorios o entidades de distribucion, sin distincion, pre-
cisan de autorizacion y que, cuando utilicen a terceros
para esa distribucion, éstos también deben de estar in-
cluidos en esa autorizacion.

El articulo 63.1 del Real Decreto Legislativo 1/2015
reafirma esta interpretacion cuando dice que "a efectos
de esta ley, las personas fisicas o juridicas que se dedi-
guen a la fabricacion de medicamentos o a cualquiera
de los procesos que ésta pueda comprender, incluso los
de fraccionamiento, acondicionamiento y presentacion
para la venta, deberdn estar autorizadas previamente
por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios. Esta autorizacion sera asimismo necesaria
para la importacion y comercializacion de medicamen-
tos e incluso para el supuesto de que el medicamento
se fabrique exclusivamente para su exportacién. La
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sani-
tarios hara publica la autorizacion asi como sus modifi-
caciones y la extincion de la misma".

El desarrollo reglamentario contenido en el Real De-
creto 782/2013 también avala esta interpretacion. En
particular, el articulo 13.1 de esta norma reglamentaria
dispone que "cada una de las entidades de distribucion
reguladas en este real decreto deberan disponer de au-
torizacion previa, de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 69 de la Ley 29/2006, de 26 de julio" (refeserencia
gue debe entenderse hecha al actual articulo 68 del
Real Decreto Legislativo 1/2015). Afiadiendo el articulo
13.3 que "para la inclusion de un tercero en la autori-
zacion de un almacén mayorista o de un laboratorio ti-
tular de la autorizacion de comercializacion, este
tercero deberd contar previamente con autorizacién
como almacén por contrato, de acuerdo con lo estable-
cido en este Real Decreto". En definitiva, el suministra-
dor de gases medicinales de un servicio de terapia
respiratoria domiciliaria necesariamente debe contar
con autorizacion de la Agencia Espafiola del Medica-
mento bien porque haya obtenido esa autorizacidon
para si bien porque esté incluido en la autorizacién de
un almacén mayorista o de un laboratorio titular de la
autorizacién de comercializacion. Y si ese suministro no
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se puede subcontratar por prohibirlo el Pliego de Cldu-
sulas Administrativas Particulares, el contratista debe
necesariamente contar con esa autorizacién, ya sea
propia ya sea por inclusién en la autorizacion de un al-
macén mayorista o de un laboratorio titular.

Por tanto, a juicio de esta parte, debe rechazarse la
interpretacion realizada por la sentencia recurrida y
debe resolverse la cuestion con interés casacional ob-
jetivo para la formacion de jurisprudencia en el sentido
de declarar que "las empresas prestadoras de servicios
de terapia respiratoria domiciliaria que incluyan el su-
ministro de gases medicinales a los usuarios finales, sin
posibilidad de subcontratacién de esta prestacion, pre-
cisan tener la condicién y/o las autorizaciones previstas
en los articulos 52, 63.1y 67.3 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2015, para poder llevar a cabo dicho suminis-

tro".

Por todo ello solicita la estimacion del recurso de ca-
sacion y se anule la sentencia impugnada confirmando
la resolucién administrativa de 12 de diciembre de 2018
del Servicio murciano de salud que declaré desierta la
adjudicacion de los lotes 1, 3y 4 del "Servicio de tera-
pias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ven-
tilacion asistida en el dmbito de la Comunidad
Autonoma de la Region de Murcia", al no reunir la UTE
Acciona Healthcare Services, S.L. y Orthem Servicios y
Actuaciones Ambientales S.A.U., propuesta como adju-
dicataria, los requisitos minimos exigidos en los Pliegos
ni en la normativa aplicable segun el objeto contractual,
que acreditaran suficientemente la habilitacién empre-
sarial o profesional precisa para ejecutar el contrato.

CUARTO. Por diligencia de ordenacion de 18 de marzo
de 2022 se declard que habiendo transcurrido el plazo
concedido a la parte recurrida ACCIONA HEALTHCARE
SERVICES, S.L. para oponerse al recurso sin que por la
misma se haya presentado escrito alguno, se tiene por
precluido el trdmite de oposicion respecto a dicha
parte.

QUINTO. Quedaron las actuaciones pendientes de se-
flalamiento para votacién y fallo, fijdndose al efecto el
dia 26 de septiembre de 2023, en cuyo acto tuvo lugar,
habiéndose observado las formalidades legales referen-
tes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso de casacion impugna
la sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Con-
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tencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia n? 478/2020, de 9 de noviembre de 2020
(rec. 234/2019) por la que estimd el recurso inter-
puesto por "Acciona Healthcare Services SL" contra la
resolucién del Tribunal Administrativo Central de recur-
sos contractuales de 29 de marzo de 2019.

La resolucién del Director Gerente del Servicio Mur-
ciano de Salud de 12 de diciembre de 2018 declaré de-
sierta la adjudicacién de los lotes 1, 3 y 4 del "Servicio
de Terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas
de Ventilacién asistida en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia" por entender que
las sociedades componentes de la UTE Acciona-Orthem
carecian de solvencia técnica para suscribir el corres-
pondiente contrato por cuanto no tenian autorizacion
como laboratorio farmacéutico o como almacén por
contrato para la distribucién de medicamentos ni se en-
contraban incluidas como tercero en la autorizacién del
laboratorio farmacéutico Messer Ibérica de Gases
S.A.U. Considera que "ninguna de las dos empresas
concurrentes en UTE figuran inscritas como empresas
titulares, fabricantes, Importadora y comercializadoras
de gases medicinales licuados, ni tampoco como labo-
ratorios autorizados".

Interpretando los articulo 3.6 y 52.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2015 considera que la dispensacién debe
seguir realizdndose por alguna de las entidades a que
se refiere el articulo 3.6 de la norma, no ostentando tal
naturaleza ninguna de las entidades excluidas de la lici-
tacién.

A la vista de lo anterior, a propuesta de la Mesa de
Contratacién, el Organo de Contratacién declaré de-
sierta la adjudicaciéon de los LOTES 1, 3y 4.

SEGUNDO. La presente controversia se centra, tal y
como se afirmé en el Auto de admision, en determinar
silas empresas prestadoras de servicios de terapia res-
piratoria domiciliaria, que incluyan el suministro de
gases medicinales a los usuarios finales sin posibilidad
de subcontratacion de esta prestacién, precisan o no
tener la condicién y/o las autorizaciones previstas en
los articulos 52 y 67.3 del Real Decreto Legislativo
1/2015, para poder llevar a cabo dicho suministro.

Tiene razoén la sentencia impugnada cuando afirma
que de los articulos 52.2 y 3.6 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2015 no se desprende los licitadores que optan
a la adjudicacion de este contrato de asistencia médica
a domicilio tengan que ser un laboratorio farmacéutico
o almacén para la distribucion de oxigeno medicinal.
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Varias son las razones que avalan esta afirmacion.

En primer lugar, si bien el art. 3.6 del Real Decreto le-
gislativo 1/2015 reserva la dispensacién de medicamen-
tos de uso humano a las oficinas de farmacia y a los
servicios de farmacia de los hospitales, en este caso el
objeto del contrato no era el suministro o dispensacion
de productos médicos sino un contrato de prestacion
de servicios sanitarios a domicilio, aunque para su pres-
tacién resulta necesario administrar medicamentos pre-
viamente pautados por los facultativos médicos
autorizados y adquiridos de una oficina de farmacia.

A diferencia de la dispensaciéon y el suministro de me-
dicamentos, la prestacién del servicio de asistencia sa-
nitaria domiciliaria implica la asistencia médica al
paciente y la administracion de los medicamentos pau-
tados por el facultativo competente. Y asi se establecia
en el cuadro de caracteristicas del pliego de clausulas
administrativas particulares, disponiendo que el objeto
del contrato consiste en el "servicio para la realizacion
de las prestaciones sanitarias de terapias respiratorias
domiciliarias y otras técnicas de ventilacién asistida
para los pacientes que residan en el ambito de la co-
munidad auténoma de la region de Murcia y a los que
el Servicio Murciano de Salud tenga el deber legal de
prestar asistencia sanitaria, previa prescripcion de sus
facultativos autorizados, de acuerdo con las condicio-
nes establecidas en el Pliego de Prescripciones Técni-
cas". Lo cual concuerda con la prescripciones referidas
a la dispensacién domiciliaria de gases medicinales, al
disponer el art. 61.3 del Real Decreto 1345/2007, de 11
de octubre, por el que se regula el procedimiento de
autorizacién, registro y condiciones de dispensacién de
los medicamentos de uso humano fabricados industrial-
mente, que "La entrega directa a los pacientes en los
casos de terapia a domicilio exigira la presentacion de
la correspondiente orden médica debidamente cumpli-
mentada por el facultativo prescriptor. Las condiciones
especificas de dispensacion se desarrollaran reglamen-
tariamente".

En definitiva, una cosa es la dispensacion de medica-
mentos por las oficinas de farmacias autorizadas y otra
bien distinta la administracién de ese medicamento al
paciente previa prescripcién de los facultativos compe-
tentes. Obviamente para poder administrar estos me-
dicamentos deben adquirirse de un dispensador o
suministrador autorizado para ello, pero no implica que
el servicio médico a domicilio deba contar con autori-
zacién para suministrar medicinas ni que la adquisicién
de dichos medicamentos implique la subcontratacion
del servicio al que se concurre.
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Por otra parte, y en segundo lugar, el Real Decreto
legislativo 1/2015 en su articulo 52.2 establece una ex-
cepcién a esta reserva de dispensacion, especificamente
prevista para los gases medicinales, disponiendo que
"Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.6, las em-
presas titulares, fabricantes, importadoras y comercia-
lizadoras de gases medicinales licuados podran sumi-
nistrarlos, conforme determinen las autoridades
sanitarias competentes, a los centros de asistencia sa-
nitaria, de atencién social a los pacientes con terapia
respiratoria a domicilio, asi como a los establecimientos
clinicos veterinarios legalmente autorizados". Siendo
estos centros los que administran a los pacientes la te-
rapia en la que se utilizan los gases medicinales, aunque
no se trate de oficinas de farmacia, como es el caso
gue nos ocupa cuando se trata de una asistencia médica
a domicilio.

Debe recordarse a este respecto que, entre las pres-
taciones previstas, independientemente del dispositivo
o fuente de suministro de cada una de ellas, se encuen-
tra la "oxigenoterapia domiciliaria" consistente en la ad-
ministraciéon de oxigeno a pacientes en situacion de
insuficiencia respiratoria crénica mediante diversas
fuentes de suministro. La terapia respiratoria estd con-
templada como integrante del servicio publico sanitario
en el apartado 5.2.15 del Anexo Ill del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se esta-
blece la cartera de servicios comunes del Sistema Na-
cional de Salud.

Procede, por tanto, desestimar el recurso de casacién
y confirmar la sentencia impugnada.

TERCERO. Doctrina jurisprudencial que se establece
en respuesta a las cuestiones planteadas en el auto de
admision del recurso de casacion.

En respuesta a la cuestidon de interés casacional deli-
mitada en el Auto de admision consistente en determi-
nar si las empresas prestadoras de servicios de terapia
respiratoria domiciliaria que incluyan el suministro de
gases medicinales a los usuarios finales, sin posibilidad
de subcontratacion de esta prestacién, precisan o no
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tener la condicién y/o las autorizaciones previstas en
los articulos 52 y 67.3 del Real Decreto Legislativo
1/2015, para poder llevar a cabo dicho suministro.
Debe afirmarse lo siguiente:

Debe diferenciarse entre la dispensacién de medica-
mentos por las oficinas de farmacias autorizadas y la
administracion de ese medicamento al paciente previa
prescripcidon de los facultativos competentes. Obvia-
mente para poder administrar estos medicamentos
deben adquirirse de un dispensador o suministrador
autorizado para ello, pero no implica que el servicio mé-
dico a domicilio deba contar con autorizacion para su-
ministrar medicinas ni que la adquisicion de dichos
medicamentos implique la subcontratacién del servicio
al que se concurre.

CUARTO. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el art 93.4 LJ
cada parte abonard las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad sin que se aprecien razones de
temeridad o mala fe en el presente litigio que justifi-
quen la imposicion de las costas a ninguna de las partes
intervinientes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha de-
cidido de acuerdo con la interpretacién de las normas
establecida en el fundamento juridico tercero:

Desestimar el recurso de casacién interpuesto por el
Letrado de la Comunidad Auténoma de Murcia contra
la sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia n2 478/2020, de 9 de noviembre de 2020
(rec. 234/2019), que se confirma sin imponer las costas
de este recurso de casacién a ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese
en la coleccion legislativa.
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Normas

El Proyecto de ley de la Agencia
Estatal de Salud Publica, al
Congreso de los Diputados

Redaccidn. El Consejo de Ministros aprobd el 30
de enero el proyecto de ley que crea la Agencia Es-
tatal de Salud Publica (AESAP), norma que tiene
como objetivos vigilar, identificar y evaluar el estado
de salud de la poblacion, asi como reconocer los
problemas, amenazas o riesgos que pueden surgir
en materia de salud publica, prestando especial
atencion a las desigualdades en salud.

El proyecto de ley se tramitard en las Cortes Ge-
nerales para que debatan e introduzcan enmiendas
al texto que regulara, ademas de los objetivos antes
citados, la informacion y comunicacion publica
sobre la salud de la poblaciéon y los riesgos que pue-
dan afectarla, la coordinacion de actividades de
preparacién y respuesta ante crisis y emergencias
sanitarias en linea con la Estrategia de Seguridad
Nacional, el refuerzo de la coordinacion con los
servicios de salud publica y los servicios asistencia-
les de las comunidades auténomas y ciudades de
Ceuta y Melilla.

La norma contemplard el refuerzo de las capaci-
dades, la orientacién y soporte para el ejercicio de
las actuaciones de salud publica de las administra-
ciones publicas y la sociedad civil, con especial aten-
cién a los determinantes sociales de la salud y las
desigualdades sociales en salud, entre otras, a tra-
vés del asesoramiento y la formulacion de propues-
tas técnicas y cientificas en materia de promociény
proteccion de la salud y prevencion de la enferme-
dad. La evaluacién y seguimiento del resultado en
salud de las politicas y estrategias sanitarias; la par-
ticipacién en la elaboracién de intervenciones en
materia de salud publica; el impulso de la capacita-
cién, investigacion y de la innovacion en materia de
salud publica, son otros objetivos trazads en el pro-
yecto de ley.
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S ANITARTIO

NO AFECTA A ORGANOS

Acuerdo para adoptar el futuro
reglamento UE de calidad de
la sangre y tejidos humanos

Redaccion. Los Estados miembros de la UE, la Co-
misién Europeay el Parlamento Europeo han alcan-
zado un acuerdo sobre el texto comun,
eminentemente técnico, del futuro Reglamento Eu-
ropeo de normas de calidad y seguridad de las sus-
tancias de origen humano. La norma establecera
requisitos comunes para garantizar la calidad, la se-
guridad vy la efectividad de sustancias que se utilizan
para el tratamiento de miles de pacientes en la UE
y para reconocer en todo momento su origen Unico
—el ser humano —a través de medidas orientadas a
la proteccidn de los donantes.

El Reglamento derogarad la Directiva europea
sobre la sangre y sus componentes y la de células y
tejidos, ambas en vigor desde hace mas de 20 afios.
Sera el marco legislativo comun para todas las sus-
tancias de origen humano, dejando fuera exclusiva-
mente a los organos, regulados por la Directiva
2010/53/UE.

El principal objetivo del Reglamento es lograr una
mayor proteccion de los donantes y receptores, y
dey la descendencia procedente de la reproduccion
humana asistida. Con respecto a la proteccion del
donante, el Reglamento consolida el principio de
donacién voluntaria y no remunerada.

Dard cobertura no solo a la sangre y sus compo-
nentes, los tejidos y las células humanas reproduc-
toras y no reproductoras, sino también a otras
sustancias que no estaban cubiertas por las Directi-
vas actuales, como la leche materna o la microbiota,
cuya obtencidn, procesamiento y aplicacion clinica
quedaran bajo esta nueva regulacién.

Si bien las Directivas actuales ya establecen el ca-
racter no remunerado de la donacion, no detallan
la implementacion practica de este principio. Se
consolida en el texto el principio de donacidn vo-
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luntaria y no remunerada, pero si los Estados esta-
blecen un sistema de compensacién al donante, las
condiciones de dicha compensacion tendran que
detallarse en la legislacién nacional y habran de apli-
carse de manera que, en ningln caso, generen una
ganancia econémica al donante. Con ello se pre-
tende garantizar el respeto por el derecho a la dig-
nidad de la persona, en linea con la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, y evitar la explo-
tacién de personas en situaciones de vulnerabilidad.

En cuanto a la proteccién del receptor (tanto de
sustancias de origen humano, como de medicamen-
tos o productos sanitarios desarrollados a partir de
aquéllas) y la descendencia procedente de la repro-
duccion humana asistida, el Reglamento introduce
disposiciones orientadas a identificar, minimizar o
eliminar riesgos relacionados con la evaluacién y la
selecciéon del donante, la colecta, el procesamiento,
el almacenamiento o su distribucion, entre otros.

Guias técnicas de referencia

Reconoce como Guias técnicas de referencia las
elaboradas por el Centro Europeo para el Control de
Enfermedades (ECDC, por sus siglas en inglés) vy la
Direccién Europea para el Control de los Medica-
mentos y los Servicios Sanitarios del Consejo de Eu-
ropa (EDQM, por sus siglas en inglés), eliminando
los requisitos técnicos contenidos en las Directivas
actuales para asi permitir una rapida adaptacién del
sector a los avances cientifico-técnicos. Sera obliga-
torio seguir un procedimiento comun para evaluar
y autorizar nuevos preparados con sustancias de
origen humano sometidos a nuevas formas de pro-
cesamiento o utilizados con nuevas indicaciones cli-
nicas, lo que incluird el desarrollo de planes de
monitorizacion y estudios clinicos disefiados en fun-
cién de los riesgos potenciales vinculados a la inno-
vacion, antes de su incorporacién a la practica
asistencial. Las entidades que se dediquen a activi-
dades con sustancia de origen humano deberan de-
signar un responsable de calidad, requieren de
autorizacion especifica y serdn inspeccionadas por
las autoridades. Ademas, deberan contar con un
responsable de liberacién de sustancias y contar con
un facultativo.
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Financiacion de Espana a la
OMS para su actividad politico
normativa sobre trasplantes

ADS. El Boletin Oficial del Estado del 27 de enero
publica el Acuerdo internacional administrativo,
para el periodo 2023-2024, entre el Ministerio de
Sanidad del Reino de Espafia y la Organizacion Mun-
dial de la Salud, para llevar a cabo actividades de
cooperacion en materia de donacion y trasplante de
organos, células y tejidos humanos, al amparo del
Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Reino de Es-
pafia y la Organizacion Mundial de la Salud de 12
de septiembre de 2001, hecho en Madrid y Ginebra
el 12 de diciembre de 2023.

Su finalidad es reforzar la capacidad de los Estados
miembros para incrementar el acceso de la pobla-
cién a la terapia del trasplante, mejorar la calidad y
la seguridad de drganos, tejidos y células para su
uso clinico en humanos, y velar por el cumplimiento
de los Principios rectores de la OMS sobre Trasplante
de Células, Tejidos y Organos Humanos.

Mediante este Acuerdo Espafia realizard una con-
tribucion financiera a la OMS de 320.000 euros para
el desarrollo de este acuerdo de cardcter adminis-
trativo de actividades relacionadas con la regulacion
y la politica de productos sanitarios de la OMS para
atender la finalidad antes descrita. La OMS desti-
nara los 320.000 euros entre noviembre de 2023 y
octubre de 2024 a sueldos de personal y consulto-
rias de expertos que procedan y al establecimiento
de normas, criterios y directrices, e informacién
sobre problemas de ambito mundial. Asi, se realiza-
ran documentos normativos sobre la realizacion de
donaciones y trasplantes de tejidos humanos de
forma ética, adecuada y sostenible; sobre la implan-
tacién de la gestion y supervision de los sistemas na-
cionales de trasplantes, y una evaluacion para medir
la capacidad de los paises para instaurar sistemas
de donacion-trasplante.
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LABORALES / 55.000 TRABAJADORES

Acuerdo de condiciones de
trabajo en el ICS con aumentos
retributivos y menor jornada

ADS. El Diario Oficial de la Generalidad de Cata-
lufa del 23 de enero de 2024 publica la Resolucion
EMT/74/2024, de 12 de enero, por la que se dispone
la inscripcion y la publicacion del Acuerdo de la
Mesa Sectorial de Negociacion de Sanidad, de 22 de
noviembre de 2023, de mejora de las condiciones de
trabajo, aplicacion temporal y redaccion definitiva
del Ill Acuerdo de condiciones de trabajo del perso-
nal estatutario del Instituto Cataldn de la Salud (ICS)
(cédigo de convenio num. 79100162132024).

La norma afecta a cerca de 55.000 trabajadores
del Instituto Catalan de la Salud (ICS) de hospitales
y atencion primaria, que se beneficiaran del tercer
Acuerdo de condiciones de trabajo del personal es-
tatutario para los préximos cuatro afos, que desti-
narad 320 millones de euros.

En menos de un afio, se han mejorado las condi-
ciones econdémicas y laborales de 140.000 profesio-
nales de la salud a través de este Acuerdo y el del /I
Convenio laboral del Sistema sanitario integral de
utilizacion publica de Catalufia (SISCAT), al que se
dotod de 460 millones de euros.

Entre las medidas adoptadas destacan las siguien-
tes:

- A quienes se incorporen al ICS, se les reconocerd
la carrera profesional del resto del sistema.

- Se incrementa el precio de las guardias de los
dias especiales de Navidad y Afio Nuevo un 100%
para todos los colectivos.

- Se extiende la carrera profesional a todo el co-
lectivo del ICS, fijo o eventual.

Para el personal médico:

- El personal especialista incrementa su retribu-
cién en 1.000 euros.
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- Se crea un complemento para el médico senior
para cuando deje de hacer guardias, que va de los
1.000 a los 3.000 euros anuales.

- Aumenta el precio de la guardia presencial un
30% de media y se garantiza el descanso después
de la guardia de 24 horas en una jornada laboral.

- Se regulan las guardias de llamada o localizadas:
se fija su abono segun la disponibilidad y la activa-
cién. Se garantiza la exoneracion a los médicos de
mayor edad.

Para el personal de enfermeria:

- Se incrementa el sueldo fijo en 1.700 euros
anuales.

- Se reconoce la categoria de especialidad en en-
fermeria con 1.500 euros anuales en la carrera pro-
fesional.

- Se reconoce la carrera profesional obtenida en
el drea de criticos, anestesia, quemados y quirdfa-
nos con una mejora de 1.000 euros anuales.

- La formacion especializada en el area médico-
quirdrgica en general se reconoce en la carrera pro-
fesional con una mejora de 750 euros anuales.

- Se crea un complemento para el personal enfer-
mero que trabaje a turnos y dé cobertura las 24
horas del dia por un importe maximo de 450 euros
anuales.

Para el resto de colectivos:

- El complemento especifico del grupo A2 sanita-
rio (como los fisioterapeutas, las trabajadoras socia-
les y el resto de profesionales) se homologa al sector
concertado con 1.700 euros anuales.

- Los auxiliares administrativos tendran carrera
profesional con un incremento de entre 300 y 800
euros anuales.

- Se mejora el complemento de noche de los sa-
bados y domingos de todos los colectivos que pres-
tan servicios en jornada ordinaria.

Para todos los colectivos no médicos se revertiran
los recortes con la reduccion de la jornada anual en
43 horas. Se unifica la jornada ordinaria anual del
personal médico y del resto del personal facultativo
estatutario, ya sea de servicios jerarquizados o de
atencién primaria, que sera para todos ellos de
1642 horas anuales efectivas. Se transforma la jor-
nada en hospitales de 1728 a 1642 horas anuales.
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Resenas

4 de enero de 2024

Plan nacional contra el radén

Se aprueba el Plan Nacional contra el Radén con el
objetivo de proteger la salud del conjunto de la pobla-
cién, y los trabajadores en particular, frente a los riesgos
de la exposicién a este elemento quimico en forma ga-
seosa. El Plan describe los riesgos derivados de la ex-
posicién al mismo, analiza la situacion en Espafia con
respecto a las medidas de proteccion y recoge las es-
trategias y actuaciones que se desarrollaran por las dis-
tintas administraciones durante un periodo de 5 afios,
para el control del riesgo para la salud de la poblacion
derivado de la exposicion al gas.

Programa nacional de control

de la contaminacion atmosférica

Se aprueba la actualizacién del Programa Nacional de
Control de la Contaminacién Atmosférica 2023-2027
(PNCCA- 2023), que permitird reducir de manera muy
significativa los niveles de contaminacién de compues-
tos y sustancias muy nocivas para la salud, en cumpli-
miento de los compromisos establecidos para Espafia
en la Directiva de Techos Nacionales de Emision para
2030. El plan establece un total de 61 medidas dirigidas
a todos los sectores contaminantes necesarias para al-
canzar esta meta, y proteger la salud de las personas y
de los ecosistemas. Se recogen un total de 57 medidas
sectoriales y 4 medidas objetivo.

16 de enero de 2024

Prohibicidn del tabaco calentado con aromas

Se aprueba el real decreto que regula determinados
aspectos relativos a la fabricacion, presentacion y co-
mercializacién de los productos del tabaco y los pro-
ductos relacionados. Se prohibe la venta del tabaco ca-
lentado que contiene aromas y se obliga a que en el
etiquetado figuren las advertencias de que el tabaco
es perjudicial para la salud. Se amplia la prohibicién de
comercializar productos del tabaco con aroma caracte-
ristico o que contengan aromatizantes en sus compo-
nentes (como filtros, papeles para fumar, envases o
capsulas), o cualquier otra técnica que permita modifi-
car el olor sabor de los productos del tabaco, o intensi-
ficar el humo a los productos del tabaco calentado.
Ademds, los filtros, papeles y cdpsulas no podran con-
tener tabaco, ni nicotina.

A CTUALTIDAD D E L D ERETCHO

SANITARIO / N° 321 /

780 millones de multas por
decisiones de competencia
en el sector farmacéutico UE

ADS. El Informe de la Comisién al Consejo y al Par-
lamento Europeo titulado "Actualizacién de la apli-
cacion de las normas de competencia en el sector
farmacéutico 2018- 2022", fechado en 26 de enero
de 2024, presenta un resumen del modo en que la
Comisién Europea y las autoridades nacionales de
competencia de los Estados miembros de la UE apli-
caron las normas de defensa de la competencia y
sobre control de concentraciones en lo que respecta
a los medicamentos y otros productos médicos con-
cretos durante el periodo 2018-2022.

También contiene informacién sobre como el de-
recho de la competencia de la UE sirvié para prote-
ger a las empresas y a los consumidores durante el
complejo periodo de la crisis de Covid 19.

Las autoridades europeas adoptaron conjunta-
mente veintiséis decisiones de defensa de la com-
petencia relacionadas con medicamentos. Dieron
lugar a sanciones (con multas por un valor aproxi-
mado de 780 millones de euros) o a compromisos
vinculantes para subsanar practicas contrarias al de-
recho de defensa de la competencia. Algunas se re-
fieren a practicas contrarias a la competencia que
nunca antes se habian abordado en el marco del de-
recho de la competencia de la UE. Estos preceden-
tes ofrecen una orientacién a los operadores de la
industria sobre cémo garantizar que cumplen las
normas de competencia de la UE.

En el periodo 2018-2022, las autoridades euro-
peas de competencia también investigaron mas de
cuarenta asuntos farmacéuticos que se cerraron sin
decisiones de infraccién ni de compromiso y en la
actualidad se estan examinando treinta asuntos de
posibles infracciones contrarias a la competencia en
el sector farmacéutico.
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LIBROS / ANTONIA OLIVARES

'Adquisicion publica de
medicamentos: superando
la barrera de la burocracia'

ADS. Fruto de su "brillante" trabajo doctoral (en
palabras del reputado catedratico José Maria Gi-
meno Feliu), Antonia Olivares Ortal, directora juri-
dica del Consorcio Sanitario de Tarrasa, ha publicado
el libro "“Adquisicién publica de medicamentos: su-
perando la barrera de la burocracia’ (Colex, 2023,
534 paginas, ISBN: 978-84-1194-230-0).

Olivares es Licenciada en Derecho por la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona, Master en Contrata-
cion Publica y Doctora en Derecho. En el afio 2022
fue galardonada con el decimoséptimo Premio De-
recho y Salud 2022 al mejor trabajo de estudio de
investigacion sobre Derecho Sanitario, convocado
por la Asociacion Juristas de la Salud.

La autora considera que contemplar la adquisicion
de medicamentos o vacunas o servicios de tecnolo-
gia innovadora por el Sistema Nacional de Salud
como un modelo de compra de suministro ordinario
y regido solo por el precio es una vision errénea que
se aleja de los principios regulatorios del Derecho
de la salud y que implica desconocer la realidad sin-
gular del mercado de los farmacos.

Afirma que el acceso a medicamentos debe ha-
cerse en condiciones de igualdad garantizando el
uso racional y el crecimiento sostenido de las ne-
cesidades de prestacién farmacéutica; ahora bien,
ninguna politica de racionalizacion deberia implicar
la sustitucion del farmaco prescrito. La doctrina de
los Tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales es la fuente primaria y el hilo conductor de
su investigacion al objeto de sefialar sus aspectos
mas conflictivos y formular propuestas de mejora
o reforma. El principal valor, en palabras de la au-
tora, es la sistematizacion de las resoluciones de los
tribunales efectuadas entre el 1 de enero de 2012
y el 15 de octubre del 2021, y alguna otra posterior
significativa.
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En su trabajo sefiala como una cuestion contro-
vertida la concurrencia a la licitacion publica de me-
dicamentos no autorizados para su comercializacién
en Espafia aunque si en paises de la Unién Europea,
cuestién que ha sido zanjada por los tribunales al
no distinguir el ambito geografico y permitir la par-
ticipacion de los medicamentos no autorizados en
Espafia y si en otros paises europeos.

No menos conflictivo, dice Olivares, es el Sistema
Andaluz de subasta para el aprovisionamiento de
medicamentos en oficinas de farmacia, ya que ofre-
cer un listado cerrado de medicamentos previa-
mente elegidos y adjudicados por la Administracién
sanitaria, con las dudas que genera en torno a la de-
sigualdad, al desabastecimiento y otros.

Sefiala también como cuestién controvertida la
lotificacion del medicamento y el dificil encaje que
supone la licitaciéon de medicamentos biosimilares
y biosimilares de forma conjunta, que los tribunales
han resuelto considerando licita y necesaria la ad-
judicacién a varios laboratorios cuando su objeto
sea permitir la continuacién de tratamientos ya ini-
ciados con el mismo medicamento pautado.

La divisién del medicamento en lotes general-
mente provoca problemas, ya que los laboratorios
tienden a impugnar los pliegos de condiciones
cuando se licita un medicamento que sirve para tra-
tar una enfermedad sin distincién de principios ac-
tivos, lo que es particularmente espinoso cuando se
trata de medicamentos que no pueden ser sustitui-
dos. La contratacion publica de vacunas también le
parece a la autora especialmente significado por
conflictos relacionados con el principio de equiva-
lencia entre las existentes y el uso del negociado sin
publicidad que se suele utilizar habitualmente.

La cuestion mas problematica desde la perspec-
tiva de los principios basicos de la contratacion pu-
blica, segin Olivares, es el aprovechamiento de
moléculas exclusivas y el juego de las patentes far-
macéuticas.

Su trabajo se divide en tres partes, en la primera
trata las bases conceptuales del medicamento, en
la segunda analiza los aspectos conflictivos de su
contratacion y en la tercera la proteccion de la in-
novacién y los nuevos retos en la adquisicién-
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'Mala praxis dental’, novedad
editorial del Dr. Corpas Pastor

ADS. Publicamos a continuacion recension del
abogado Fernando Alvarez Cafiete sobre la nueva
obra del Dr. Luis Corpas Pastor, Doctor en Derecho
y en Odontologia (CORPAS PASTOR, LUIS, 2023.
Mala Praxis Dental, Coleccion Estudios. Aranzadi,
Navarra, 247 pags. ISBN: 978-84-1125-454-0):

"El libro 'Mala Praxis Dental', de Luis Corpas Pas-
tor, es una obra exhaustiva que aborda con profun-
didad la problematica de la mala praxis en el
ejercicio profesional de la odontologia. El autor auna
dos doctorados, uno en Derecho y otro en Odonto-
logia, asi como la posicion de Profesor de Derecho
Civil en la Universidad de Mdlaga. Presenta una obra
gue fusiona de manera magistral el andlisis juridico
con la experiencia clinica ofreciendo asi una visién
integral del tema.

La estructura del libro refleja una cuidadosa pla-
nificacién, dividiendo el contenido en capitulos que
van desde la introduccién general sobre los riesgos
derivados de la asistencia dental hasta capitulos es-
pecificos sobre diversas areas de la odontologia,
como Implantologia, Prétesis, Cirugia Oral, Ortodon-
cia, Periodoncia y Endodoncia.

Cada capitulo se desenvuelve de manera cohe-
rente, abordando aspectos clave relacionados no
solo con la responsabilidad profesional, que aborda
de forma tangencial, sino sobre todo con uno de los
elementos clave de la misma: la “lex artis” y, sobre
todo, la positivacion de la mala praxis indicando
exactamente dénde puede identificarse ésta.

Es decir, este libro resalta aquellas actividades que
“inexcusablemente” debe realizar el odontdlogo en
cada campo, con una orientacidon eminentemente
procesal, encaminada a proporcionar al operador
juridico una informacién exhaustiva de los compo-
nentes de la actividad diligente del profesional, uno
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de los ejercicios mas dificiles para el operador juri-
dico, casi siempre desconocedor de esos aspectos.

Este concepto se encuentra intrinsecamente vin-
culado al marco juridico que rige los tratamientos
dentales, en especial a la luz de lo dispuesto en el
articulo 1258 del Cédigo Civil. De acuerdo con este
articulo, una vez que se ha otorgado el consenti-
miento sobre el objeto y la causa de un tratamiento
dental, surgen obligaciones segun lo dispuesto en el
articulo 1089. El contrato resultante no solo impone
obligaciones expresamente pactadas, sino que tam-
bién obliga "a todas las consecuencias que, segun
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
y alaley".

El enfoque que realiza brillantemente el autor,
centrando no solo la informacién sino cada una de
las actividades diligentes que debe realizar el odon-
télogo en cada una de esas areas de su actividad
profesional; resalta la evolucién continua y la adap-
tacién de las normas profesionales en el ambito de
la odontologia contemporanea.

Desde esta perspectiva, la inclusion del consenti-
miento informado en el contrato no solo se percibe
como una formalidad, sino como un componente
esencial que establece las bases legales para las
obligaciones derivadas de la relacion entre el profe-
sional de la odontologia y el paciente.

La mencidn especifica de la “nova lex artis” dental
destaca la importancia de reconocer y ajustarse a
las normas emergentes y cambiantes en la practica
odontoldgica.

Este enfoque no solo fortalece la posicion del pa-
ciente al garantizar una comprension adecuada y
transparente de los procedimientos, sino que tam-
bién sitla a los profesionales en una posicion mas
sélida en términos legales, al adecuarse a los estan-
dares contemporaneos de la profesién.

La introduccién del concepto de “nova lex artis”
junto con la positivacién de otras obligaciones “inex-
cusables” de la préactica dental actual, subrayan la
interconexién entre los aspectos juridicos y profe-
sionales en la odontologia. Este planteamiento no
solo refleja una evolucion en las practicas normati-
vas, sino que también refuerza los cimientos legales
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gue sustentan las obligaciones surgidas de la pres-
tacion de servicios odontoldgicos, destacando asi la
importancia de adaptarse a los cambios constantes
en la normativa profesional y legal.

El anélisis de la jurisprudencia en el campo de la
odontologia, incluyendo casos menores, ofrece al
lector una comprension practica de como los tribu-
nales han interpretado y aplicado las leyes en situa-
ciones de presunta mala praxis.

Este enfoque en la jurisprudencia brinda una va-
liosisima perspectiva sobre la aplicacion practica de
los principios legales discutidos a lo largo del libro,
puesto que es en los tribunales de primera y se-
gunda instancia donde la casuistica jurisprudencial
es mas nutrida, y, a nuestro juicio, este libro cons-
tituye una aportacién doctrinal de excelencia en un
campo muy poco estudiado, pero que el autor do-
mina.

Corpas Pastor aborda la complejidad de probar la
mala praxis dental, destacando la dificultad que tie-
nen los jueces al evaluar si la actuacion del dentista
ha sido negligente, imprudente o incompetente. La
obra subraya la importancia de los informes pericia-
les y destaca la variabilidad en las conclusiones pe-
riciales, subrayando la necesidad de considerar la
especificidad de cada caso.

La propuesta de positivacion juridica del conte-
nido de la “lex artis” dental, presentada en el epi-
logo, agrega un elemento innovador a la obra.
Corpas Pastor aboga por la codificacion de ciertos
estandares en la practica odontoldgica, proporcio-
nando asi un marco claro para evaluar la responsa-
bilidad profesional.

En conclusion, “Mala Praxis Dental” resulta una
obra esencial para aquellos que buscan comprender
la complejidad legal y clinica de la mala praxis en
odontologia.

La combinacion Unica de conocimientos juridicos
y odontoldgicos del autor, respaldada por un andlisis
doctrinal y jurisprudencial actual y de forma exhaus-
tiva, hace de este libro una contribucion valiosa al
derecho civil practico en este campo tan particular".

F. Alvarez Caiiete
Abogado.
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Breves

Cirugia estética, a la cabeza de reclamaciones

segun El Defensor del Paciente

Las denuncias por presuntas negligencias dismi-
nuyeron en 1.504 casos en 2023, alcanzando un to-
tal de 12.071 reclamaciones, segun El Defensor del
Paciente. De estas presuntas negligencias 602 tu-
vieron un desenlace fatal, aunque en este supuesto
también se ha reducido su nimero en 97 casos.

Las circunstancias mas habituales se han produ-
cido por mala praxis: intervenciones mal realizadas,
altas precipitadas, atencion deficiente, infecciones
hospitalarias, retrasos en ambulancias, etc. Las prin-
cipales causas son el error de diagndstico y la pér-
dida de oportunidad terapéutica. En 2023, se recla-
maron 33 casos al dia de mala praxis. Uno de los
servicios con un numero importante de quejas es
la especialidad de cirugia estética. Se recibieron un
total de 286 reclamaciones con resultado insatis-
factorio, 47 menos que el afio pasado.

Acceso por familiares y allegados al fallecido

a su historia clinica / Interés casacional

Un Auto del Tribunal Supremo admite a tramite,
por interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia, un recurso para determinar si las
personas vinculadas al fallecido, por razones fami-
liares 0 andlogas, pueden dirigirse a los responsables
de los ficheros o tratamientos que contengan datos
de éste con la finalidad de acceder a la historia cli-
nica en ejercicio del derecho del afectado a exigir al
responsable del fichero una prestacién de hacer
consistente en la mera exhibicién de sus datos y, en
su caso, su rectificacion o cancelacion, asi como de-
terminar si en este caso es competente para san-
cionar la autoridad catalana de proteccién de datos.
La demandante en el proceso, SSR Hestia (grupo
sociosanitario con 14 centros en el territorio nacio-
nal), fue multada con 40.000 euros por la Autoridad
Catalana de Proteccidn de Datos por una infraccion
grave del articulo 44.3.e) LOPD, por lo que recurre
ante el Supremo para que se pronuncie al respecto.

Auto del Tribunal Supremo. Contencioso, del 13
de diciembre de 2023 (ROJ: ATS 16863/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:16863A).
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Sanidad pone en marcha el catdlogo

comun de pruebas genéticas

El catdlogo comun de pruebas genéticas afecta a
ocho grupos de enfermedades y se incluirdn 12 gru-
pos mas. Posteriormente, se ird actualizando de
forma periddica. En la elaboracién del catdlogo han
participado mas de 100 profesionales de las Comu-
nidades Autdbnomas, sociedades cientificas implica-
das, el Instituto de Salud Carlos Il y la Red Espafiola
de Evaluacion de Tecnologias y Prestaciones Sanita-
rias del SNS. La primera parte de catdlogo de prue-
bas genéticas fue aprobada por el Consejo Interte-
rritorial del SNS el 23 de junio del 2023.

Plan de urgencias y horarios minimos

de farmacias de la Regién de Murcia

La Consejeria de Salud de la Regién de Murcia ha
publicado el plan de turnos de urgencias y horarios
minimos de 580 farmacias. La Consejeria ha autori-
zado la ampliacion de horario de 224 oficinas de
farmacia, a fin de favorecer la atencion continuada
en la dispensaciéon de medicamentos a los ciudada-
nos. El pasado 3 de enero, el Boletin Oficial de la
Region de Murcia (BORM) publicé el Plan, con vi-
gencia hasta el 31 de diciembre de 2024.

Estrategia de cdncer de Andalucia

El Consejo de Gobierno de Andalucia ha tomado
conocimiento de las actuaciones de la Consejeria
de Salud desde la aprobacidon de la Estrategia de
Céncer en junio de 2021. Se han invertido mas de
50 millones de euros en prevencién, promocion y
diagndstico precoz; atencion del cancer en adultos
y en el infantil y adolescente; humanizacion de la
atencion sanitaria al paciente oncoldgico, asi como
en la renovacién de la aplicacién del Registro Po-
blacional del Cancer en Andalucia.

Servicios y botiquines farmacéuticos

en zonas escasamente pobladas

Castilla La Mancha asignard una cuantia maxima
de 10.000 euros por la instalacién de botiquines en
zonas escasamente pobladas. Se beneficiaran un
total de 88 nucleos de poblacion, pertenecientes a
69 municipios. Cantabria potenciara los servicios
farmacéuticos en municipios en riesgo de despo-
blamiento. El Gobierno cantabro destinard casi un
18 % mas al sistema personalizado de dosificacion
de medicamentos, que da cobertura 157 pacientes
mayores y polimedicados de estas zonas.
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Boes

UNION EUROPEA

Complementos alimenticios

Reglamento (UE) 2024/346 de la Comision, de 22 de
enero de 2024, por el que se modifican el anexo Il del
Reglamento (CE) n.o 1333/2008 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo y el anexo del Reglamento (UE) n.o
231/2012 de la Comisidn en lo relativo al uso de dici-
trato de trimagnesio en complementos alimenticios.

DOUE L, 2024/346, 23.01.2024.

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Acuerdo internacional en materia

de donacién y trasplante de 6rganos

Acuerdo internacional administrativo, para el periodo
2023-2024, entre el Ministerio de Sanidad del Reino de
Espafia y la Organizacion Mundial de la Salud, para lle-
var a cabo actividades de cooperacidon en materia de
donacidén y trasplante de érganos, células y tejidos hu-
manos, al amparo del Acuerdo Marco de Cooperacion
entre el Reino de Espafia y la Organizacion Mundial de
la Salud de 12 de septiembre de 2001, hecho en Madrid
y Ginebra el 12 de diciembre de 2023. Ministerio de
Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion (BOE
24 de 27/01/2024)

Control sanitario aduanero, comercio exterior

Resolucion de 11 de enero de 2024, de la Direccion
General de Salud Publica y Equidad en Salud, por la que
se corrigen errores y se modifica la de 15 de diciembre
de 2023, por la que se modifican los anexos | y Il de la
Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo, de 20 de
enero de 1994, por la que se fijan modalidades de con-
trol sanitario de productos de comercio exterior desti-
nados a uso y consumo humano y los recintos
aduaneros habilitados para su realizacion. Ministerio de
Sanidad (BOE 16 de 18/01/2024).

Resolucion de 15 de diciembre de 2023, de la Direc-
cion General de Salud Publica y Equidad en Salud, por
la que se modifican los anexos | y Il de la Orden de 20
de enero de 1994, del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, por la que se fijan modalidades de control sani-
tario de productos de comercio exterior destinados a
uso y consumo humano y los recintos aduaneros habi-
litados para su realizacion. Ministerio de Sanidad (BOE
5 de 05/01/2024).
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Estatutos de Euro Bioimaging ERIC

Estatutos de las infraestructuras de investigacion eu-
ropeas para las tecnologias de obtencion de imagenes
en ciencias bioldgicas y biomédicas como consorcio de
infraestructuras de investigacion europeas (Euro-Biol-
maging ERIC). Ministerio de Asuntos Exteriores, Union
Europea y Cooperacion (BOE 15 de 17/01/2024).

Productos del tabaco y relacionados

Real Decreto 47/2024, de 16 de enero, por el que se
modifica el Real Decreto 579/2017, de 9 de junio, por
el que se regulan determinados aspectos relativos a la
fabricacién, presentacién y comercializacién de los pro-
ductos del tabaco y los productos relacionados. Minis-
terio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las
Cortes (BOE 15 de 17/01/2024).

ANDALUCIA

Prespuestos de Andalucia

Ley 12/2023, de 26 de diciembre, del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2024
(BOJA de 29 de diciembre de 2023).

Plan de inspeccidn de servicios sanitarios 2023

Orden de 19 de diciembre de 2023, por la que se
aprueba el Plan Anual de Inspeccién de Servicios Sani-
tarios para el afio 2024.

Uso obligatorio de mascarillas en

hospitales y centros de atencidn primaria

Orden de 11 de enero de 2024, por la que se adoptan
medidas de salud publica en aplicacién de la Orden Co-
municada de la Ministra de Sanidad de 10 de enero de
2024, mediante la que se aprueba declaracion de ac-
tuaciones coordinadas en salud publica, estableciendo
la obligatoriedad del uso universal de mascarilla en cen-
tros sanitarios asistenciales (hospitales y atencion pri-
maria). BOJA Extraordinario del 1 de enero de 2024.

ARAGON

Acreditacion enfermera para indicacion

y dispensacién de medicamentos

RESOLUCION de 16 de enero de 2024, del Director
General de Asistencia Sanitaria y Planifcacion, por la
que se acredita al personal de enfermeria que lo ha
solicitado a través de los Colegios Ofciales de Enfermeria
de Huesca, Teruel o Zaragoza, para la indicacién, usoy
autorizacién de dispensacion de medicamentos y pro-
ductos sanitarios de uso humano. BOAR, 25 de enero
de 2024.
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Normas para la constitucién del Consejo

Aragonés de los Consumidores y Usuarios

Orden EEI/34/2024, de 10 de enero, por la que se
modifica la Orden de 19 de septiembre de 2000, del De-
partamento de Sanidad, Consumo y Bienestar Social,
por la que se desarrollan las normas para la constitu-
cién del Consejo Aragonés de los Consumidores y Usua-
rios y su funcionamiento (BOA de 22 de enero de 2024).

Uso de mascarillas en los centros sanitarios

Orden SAN/1/2024, de 8 de enero, relativa al uso de
mascarillas en los centros sanitarios, sociosanitarios y
centros de servicios sociales especializados de Aragdn
(BOA de 9 de enero de 2024).

Gestion urgente de procedimientos con cargo

al Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia

Decreto 299/2023, de 27 de diciembre, del Gobierno
de Aragon, por el que se modifica el Decreto 5/2022,
de 26 de enero, del Gobierno de Aragén, de medidas
para impulsar la gestion urgente y coordinada de los
procedimientos financiados con cargo al Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia (MRR) en ejecucién del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR)
(BOA de 5 de enero de 2024).

Registro de Atencidn Sanitaria Especializada

Orden SAN/1950/2023, de 22 de diciembre, por la
que se regula el Registro de Atencion Sanitaria Especia-
lizada en la Comunidad Autéonoma de Aragon (RAE-
CMBD) (BOA de 4 de enero de 2024).

Estudios observacionales con medicamentos

Orden SAN/1951/2023, de 22 de diciembre, por la
que se regulan los procedimientos y requisitos para la
realizacion de estudios observacionales con medica-
mentos en la Comunidad Auténoma de Aragdn (BOA
de 4 de enero de 2024).

BALEARES

Complemento de plazas de dificil cobertura

Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de enero de
2024 por el que se determina la cuantia econdmica de
determinadas plazas de muy dificil cobertura en el Area
de Salud de Menorca del Servicio de Salud de las Illes
Baleares. BOIB, 6 de enero de 2024. Se reconoce en
concepto de complemento para las plazas de especia-
lidad de aparato digestivo del Area de Salud de Me-
norca, declaradas por Acuerdo de 22 de diciembre de
2023, como de muy dificil cobertura, la suma de nove-
cientos veinticuatro (924 euros al mes, desde enero de
2024 hasta el mes de diciembre de 2027.

ENERO 2024



CANTABRIA

Plan de residuos

Decreto 194/2023, de 29 de diciembre, por el que se
prorroga la eficacia del Plan de Residuos de la Comuni-
dad Autéonoma de Cantabria 2017-2023 (BOCA de 30
de diciembre de 2023).

CASTILLA LA MANCHA

Obligatoriedad del uso de mascarillas

en centros sanitarios asistenciales

Resolucién de 22/01/2024, de la Secretaria General,
por la que se determina el cambio de situacién de obli-
gatoriedad del uso de mascarillas en centros sanitarios
asistenciales (hospitales y atencién primaria) a una si-
tuacion de recomendacion de uso (DOCM 23.01.2024).

CASTILLA Y LEON

Planes de gestidn de la sanidad animal

Orden AGR/36/2024, de 15 de enero, por la que se
establecen las disposiciones aplicables a la ejecucién,
en el dmbito de Castillay Ledn, de los planes y progra-
mas relativos a la gestion de la sanidad animal (BOCYL
de 26 de enero de 2024).

Prestaciones de dependencia

Orden FAM/26/2024, de 17 de enero, por la que se
modifica la Orden FAM/6/2018, de 11 de enero, por la
gue se regulan las prestaciones del sistema para la au-
tonomiay atencion a la dependencia en Castillay Ledn,
el calculo de la capacidad econémica y las medidas de
apoyo a las personas cuidadoras no profesionales
(BOCYL de 22 de enero de 2024).

Declaracion de actuaciones

coordinadas de salud publica

ACUERDO 1/2024, de 11 de enero, de la Junta de Cas-
tilla y Ledn, por el que se da publicidad, para general
conocimiento y por ser de obligado cumplimiento, a la
Orden comunicada de la Ministra de Sanidad de 10 de
enero de 2023, por la que se aprueba declaracién de
actuaciones coordinadas en salud publica.

CATALUNA

Acuerdo de condiciones de trabajo
del personal estatutario del ICS
RESOLUCION EMT/74/2024, de 12 de enero, por la
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que se dispone la inscripcion y la publicacion del
Acuerdo de la Mesa Sectorial de Negociacién de Sani-
dad, de 22 de noviembre de 2023, de mejora de las
condiciones de trabajo, aplicacion temporal y redaccion
definitiva del Il Acuerdo de condiciones de trabajo del
personal estatutario del Instituto Catalan de la Salud
(ICS) (codigo de convenio num. 79100162132024).
DOGC, 23 de enero de 2024.

COMUNIDAD VALENCIANA

Efectos de la extincidn de la concesion de servicio

publico del Departamento de Salud de Dénia

Decreto 14/2024, de 23 de enero, del Consell de re-
gulacion en materia de personal de los efectos de la ex-
tincion del contrato de gestion de servicio publico por
concesién del Departamento de Salud de Dénia (DOGV
de 25 de enero de 2024).

EXTREMADURA

Programa de mantenimiento con metadona

Resolucién de 17 de enero de 2024, de la Secretaria
General, por la que se da publicidad a la Adenda de proé-
rroga al Convenio de Colaboracién entre el Servicio Ex-
tremefio de Salud y los Colegios Oficiales de
Farmacéuticos de Caceres y Badajoz para la elaboracién
del Programa asistencial de mantenimiento con meta-
dona en Extremadura para la anualidad 2024. DOEX, 24
de enero de 2024.

Formacion para la gestién de ensayos

clinicos y prescripcién electrdnica asistida

Resolucion de 27 de diciembre de 2023, de la Secre-
taria General, por la que se da publicidad al Convenio
de Colaboracién entre el Servicio Extremefio de Salud
y la Fundacion para la Formacién e Investigacion de los
Profesionales de la Salud de Extremadura para el desa-
rrollo de un Proyecto de gestién de ensayos clinicos y
prescripcién electrdnica asistida en el Servicio de Far-
macia Hospitalaria del Hospital Universitario de Badajoz
II. DOEX, 11 de enero de 2024.

Declaracidén de actuaciones

coordinadas de salud publica

Resolucién de 11 de enero de 2024, de la Consejera,
por la que se da publicidad para general conocimiento
en el territorio de la Comunidad de Extremadura de la
Orden comunicada de la Ministra de Sanidad de 10 de
enero de 2024, por la que se aprueba declaracion de
actuaciones coordinadas en salud publica.
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GALICIA

Estatutos de Colegio de Médicos de Orense

ORDEN de 20 de diciembre de 2023 por la que se
aprueban los estatutos del Colegio Oficial de Médicos
de Orense. DOG, 19 de enero de 2024.

Medidas de prevencidon de virus respiratorios

ORDEN de 11 de enero de 2024 por la que se esta-
blecen medidas de prevencion especificas como con-
secuencia de la onda epidémica estacional de virus
respiratorios en la Comunidad Auténoma de Galicia.
DOG, 12 de enero de 2024.

MADRID

Convenio y subvencién directa

para asociaciéon de afectados por ELA

Convenio de 25 de octubre de 2023, entre el Servicio
Madrilefio de Salud y la Asociacion Adela Madrid, me-
diante el que se instrumenta una subvencién directa a
la Asociacion Adela Madrid para la atencién domiciliaria
y actuaciones terapéuticas de fisioterapia y logopedia
de afectados por Esclerosis Lateral Amiotréfica (ELA) y
la potenciacién de la informacion y formacidn sanitaria
de afectados y familias para el afio 2023 por un importe
de 240.000 euros. BOCM, 6 de enero de 2024.

MURCIA

Convenio para la asistencia a niflos con cancer

Convenio entre la Administracion de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia, a través de la Con-
sejeria de Salud y la Asociacion de Familiares de Nifios
con Cancer de Murcisa, para la mejora de la calidad en
la asistencia sanitaria. BORM, 26 de enero de 2024.

Plan de atencién al médico enfermo
Resolucién de la Directora Gerente del Servicio Mur-
ciano de Salud, por la que se da publicidad a la prérroga
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para el afio 2024 del convenio, entre el Servicio Mur-
ciano de Salud y el Colegio Oficial de Médicos de la Re-
gién de Murcia, para la asistencia coordinada a los
médicos trabajadores enfermos en el Plan de Atencidn
Integral al Médico enfermo (Paime). BORM, 9.01.2024.

NAVARRA

Actuaciones coordinadas de salud publica

RESOLUCION 23E/2024, de 15 de enero, del director
general de Salud, por la que se dispone la publicacién
en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra de la
Orden comunicada de la ministra de Sanidad de 10 de
enero de 2024, por la que se aprueba la declaracién de
actuaciones coordinadas en salud publica. BON, 16 de
enero de 2024.

Procedimiento para la provisidn de jefaturas

de servicio y seccion asistenciales

Orden Foral 391E/2023, de 27 de noviembre, del con-
sejero de Salud, por la que se regula el procedimiento
para la provision de jefaturas de servicio y seccién asis-
tenciales en el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea
(BON de 8 de enero de 2024).

PAIS VASCO

Comité de ética de investigacion de Bilbao
RESOLUCION de 10 de enero de 2024, del Vicecon-
sejero de Salud, por la que se modifica la composicion
del Comité de Etica de la Investigacion de la Organiza-
cion Sanitaria Integrada Bilbao-Basurto. BOPV, 25 de

enero de 2024.

Actuaciones coordinadas de salud publica

ORDEN de 12 de enero de 2024, de la Consejera de
Salud, en relacién con la Orden Comunicada de la Mi-
nistra de Sanidad, de 10 de enero de 2024, que
aprueba la declaracién de actuaciones coordinadas en
Salud Publica. BOPV, 13 de enero de 2024.

ENERO 2024



	PORTADA
	SUMARIOS, Consejo Editorial, paginación
	ARTÍCULOS
	La vacunación como instrumento
de prevención: ¿derecho o deber? (I)
	Notas sobre la ética y la práctica médica, desde la medicina
hipocrática hasta la medicina respaldada en inteligencia artificial (I)

	ACTUALIDAD
	‘Sedar’ alerta del riesgo
vital de actos anestésicos no
realizados por anestesiólogos
	Ampliación de plazos del
Reglamento de productos
de diagnóstico in vitro
	Convocatoria / Manifestaciones
de interés para la ‘Alianza de
Medicamentos Estratégicos’

	TRIBUNALES
	Pindo v. España, en la Gran
Sala del TEDH: transfusión no
consentida a testigo de Jehová
	Violación de la vida privada
por divulgar identidad y obligar
al test diagnóstico del VIH
	Daños morales por internar
a delincuente enfermo mental
en centro penitenciario
	Prescribe la acción por demorar
segunda opinión para confirmar
un posible un error diagnóstico
	Anulan sanción a médico
por emitir informe aportado
a juicio contra su empleador
	Desestiman una demanda
por amputación de pie diabético
y posterior fallecimiento
	El Supremo confirma la norma
de servicios farmacéuticos
de la Generalidad Valenciana
	Sanción a no sanitario
por negarse a expedir
certificado Covid digital
	Una sentencia dice que
los antipsicóticos no precisan
consentimiento del paciente
	Transfusión de sangre sin
consentimiento que causa
reacción anafiláctica y óbito
	Carrera / Los años de servicio
con jornada parcial no se
computan a tiempo completo
	La prórroga del servicio activo
no obliga al liberado sindical
a realizar actividad asistencial
	Una sentencia ordena regular
la carrera de TCAE en 6 meses
por inactividad administrativa
	No es preciso ser laboratorio
o distribuidor para prestar
servicios de oxigenoterapia

	NORMAS
	Acuerdo de condiciones de
trabajo en el ICS con aumentos
retributivos y menor jornada
	Financiación de España a la
OMS para su actividad político
normativa sobre trasplantes
	El Proyecto de ley de la Agencia
Estatal de Salud Pública, al
Congreso de los Diputados
	Acuerdo para adoptar el futuro
reglamento UE de calidad de
la sangre y tejidos humanos

	CONSEJO DE MINISTROS
	RESEÑAS
	780 millones de multas por
decisiones de competencia
en el sector farmacéutico UE

	LIBROS
	'Adquisición pública de
medicamentos: superando
la barrera de la burocracia'
	Mala praxis dental

	BREVES
	Cirugía estética, a la cabeza de reclamaciones
según El Defensor del Paciente
	Acceso por familiares y allegados al fallecido
a su historia clínica / Interés casacional
	Sanidad pone en marcha el catálogo
común de pruebas genéticas
	Plan de urgencias y horarios mínimos
de farmacias de la Región de Murcia
	Estrategia de cáncer de Andalucía
	Servicios y botiquines farmacéuticos
en zonas escasamente pobladas

	BOLETINES OFICIALES
	UNIÓN EUROPEA
	BOLETÍN OFICIAL DEL ESTADO
	ANDALUCÍA
	ARAGÓN
	BALEARES
	CANTABRIA
	CASTILLA LA MANCHA
	CASTILLA Y LEÓN
	CATALUÑA
	COMUNIDAD VALENCIANA
	EXTREMADURA
	GALICIA
	MADRID
	MURCIA
	NAVARRA
	PAÍS VASCO


