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ACTUALIDAD JURIDICA
LEGISLACION

- Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo sobre la salud
mental.

Texto completo: http://www.europarl.europa.eu

- Comunicaciéon de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones, sobre
Igualdad entre mujeres y hombres - 2009.

Texto completo: http://eur-lex.europa.eu

- Reglamento 120/2009 de la Comision de 9 de febrero de 2009, que
modifica el Reglamento 574/72 del Consejo, por el que se establecen
las modalidades de aplicacion del Reglamento 1408/71, relativo a la
aplicaciéon de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros
de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad

O D.O.U.E, de 10 de febrero de 2009, L39/29


http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+COMPARL+PE-414.223+01+DOC+PDF+V0//ES&language=ES
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0077:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:039:0029:0032:ES:PDF
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- Real Decreto 328/2009, de 13 de marzo, por el que se modifican el
Reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero; el
Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de
22 de diciembre; y el Reglamento sobre colaboracién de las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1993/1995, de 7 de
diciembre.

O B.O.E. num. 75 de 28 de marzo de 2009, pag. 29643


http://www.boe.es/boe/dias/2009/03/28/pdfs/BOE-A-2009-5128.pdf
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CUEDTIONES DE

- Las previsiones de la RPT vinculan a las bases de las convocatorias.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON,
DE 25 DE ENERO DE 2008

En la medida en que las bases de la convocatoria se ajustan a las previsiones contenidas en
la Relacion de Puestos de Trabajo aquellas son véalidas, y por tanto mientras no se anule la
RPT, esta vincula a las Bases de las convocatorias que puedan producirse, lo que supone
gue estas son conformes a derecho en tanto se ajusten a las previsiones de la RPT,
previsiones que en el recurso enjuiciado nadie impugno.

,_,h,\
Texto completo:

- No existe sancién por intrusismo, porque la normativa aplicada por la
Administracion no permite configurar un tipo de infraccion
suficientemente determinado.

El Servicio Canario de Salud sanciona a uno de sus médicos por la realizacion de
actividades quirargicas en el ambito de la cirugia plastica y reparadora por carecer del
titulo de especialista ya que esta conducta esta tipificada como infraccion muy grave en la
Ley de Ordenacién Sanitaria de Canarias (el ejercicio de cualquier actividad para la que se
exija titulo o habilitacion profesional sin contar con el que sea exigible), mencionando asi
mismo el ya derogado RD 127/84. La sancion es confirmada por la Consejeria y su posterior
recurso contencioso desestimado, por lo que decide acudir en amparo ante el TC por
haberse vulnerado su derecho fundamental a la legalidad sancionadora (art. 25 de la CE).
El TC considera que, en efecto, la normativa aplicada por la Administracién no permite
configurar un tipo de infraccién suficientemente determinado, pues ¢a caso la normativa
recoge un elenco de funciones y actividades propias de esta especialidad?. En definitiva
gue no se determina en qué consistia la infraccion.

Texto completo: http://www.tribunalconstitucional.es



http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2008/STC2008-181.html
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- Trienios: ElI TSJ de Castilla la Mancha aplica la Normativa Estatutaria
y no el EBEP

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILA - LA MANCHA, DE 23 DE
MARZO DE 2009. SENTENCIA 76

Con el Estatuto marco y el EBEP como telon de fondo, la Sala de lo Contencioso del TSJ de
Castilla-La Mancha aborda una materia especialmente conflictiva como es el
reconocimiento de trienios al personal estatutario temporal. Frente al criterio sostenido
por el juez de instancia, que fundamenta el reconocimiento del derecho al percibo de
trienios sobre la supuesta derogacion del art. 44 del EM por el EBEP, la Sala (y éste es el
aspecto méas destacable de la sentencia), se desmarca totalmente de semejante
razonamiento, y confirma la aplicacion del art. 44 del EM.

Texto completo:

CONTRATACION:

- Imposibilidad de impugnar los pliegos por parte de los licitadores en
la adjudicacion del contrato, por no haberlo impugnado en tiempo y
forma.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 27 DE DICIEMBRE DE 2007

El TS recuerda su reiterada doctrina sobre la naturaleza contractual de los pliegos de
clausulas que rigen la licitaciéon de un contrato administrativo y, en consecuencia, la
imposibilidad de que la adjudicacion del contrato se impugne sobre la base de la nulidad
de los pliegos por parte de aquellos licitadores que concurrieron al concurso sin haberlos
impugnado (doctrina de los actos propios). En el supuesto examinado por esta sentencia, el
TS considera que los pliegos en cuestion eran contrarios a Derecho al establecer como
criterio de adjudicacién lo que en realidad seria un criterio de justificacién de la
capacidad técnica y profesional. Ademas, entiende que esos criterios podrian resultar
contrarios al principio de igualdad y, por ende, al derecho fundamental recogido en el
articulo 14 de la Constitucion. No obstante, considera que la no impugnacion en tiempo y
forma de los pliegos por parte de los licitadores representd la aceptacion de aquellos
criterios, sin que pueda anularse la adjudicacion por haberse basado en ellos.

Texto completo: http://www.poderjudicial.es/



http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia/pdf/28079130042007100518.pdf?formato=pdf&K2DocKey=E:\SENTENCIAS\20080306\28079130042007100518.xml@sent_TS&query=%28pliegos%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3E%3D+20071226%29%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3C%3D+20071226%29%29
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- La suspension del contrato, tanto en parte como en su totalidad, da
lugar a indemnizacion al contratista.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 2 DE ABRIL DE 2008

Es objeto de esta Sentencia el litigio entre un contratista de obras y la Administracion
contratante que suspendio, en mas de una ocasion, la ejecucion de dichas obras, tanto de
forma parcial como total. El contratista solicitdé una indemnizacién de dafios y perjuicios
con motivo de dicha suspension al amparo del articulo 102 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (actual articulo 203 de la Ley de Contratos
del Sector Publico), y la Administracion la rechazé por entender que el derecho a
indemnizacion solo esta previsto para los casos en los que la suspension afecta a la
totalidad de la obra.

El Tribunal Supremo considera que la expresion «suspension del contrato», puede referirse,
tanto a la totalidad, como a una parte del contrato, y por tanto en cualquiera de ambos
casos existiria el derecho del contratista a ser indemnizado.

Texto completo: http://www.poderjudicial.es/

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL:

- El valor del consentimiento informado verbal

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID, DE 4 DE JUNIO DE 2008

Hay que suponer, teniendo en cuenta todo lo que consta en el expediente administrativo,
gue hubo consentimiento informado verbal. La paciente sabia el tipo de intervencién a que
iba a ser sometida, y lo sabia, sin duda, porque el personal facultativo le habia explicado
debidamente la perentoriedad de su practica, el alcance y conveniencia de llevarla a cabo;
es decir, se le habia informado “oralmente” del tipo de intervencién quirdrgica a realizar y
esta informacion oral otorga plena validez del consentimiento prestado.

Ya hay Sentencias de la Audiencia Nacional que dicen que puede presumirse que existio
consentimiento oral por los informes del Jefe de Servicio incorporados al expediente
administrativo.

Texto completo:


http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia/pdf/28079130042008100169.pdf?formato=pdf&K2DocKey=E:\SENTENCIAS\20080417\28079130042008100169.xml@sent_TS&query=%28suspension+de+contrato%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3E%3D+20080402%29%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3C%3D+20080402%29%29

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Secretaria General. Servicios Juridicos

S€SCam

Sarven e b Gt e

PROTECCION DE DATOS:

- Acceso a la historia clinica sin fines asistenciales
SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PALMA DE MALLORCA

La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Sentencia de 11 de febrero de 2009) ha
condenado a un meédico de atencion primaria a 3 afos y tres meses de prision, multa, e
inhabilitacién de 9 afios por acceder a la historia clinica de un compariero, sin finalidad
asistencial, utilizando para ello su clave para el acceso al programa de historia clinica
electronica.

El médico, Cordinador de un EAP, alegd que el acceso a la historia clinica de un compafiero
tenia como finalidad conocer quién era el médico de cabecera de ese comparfero para
cambiar impresiones con él de cara a solucionar una serie de problemas laborales.

El sistema de historia clinica electrénica guarda los registros de acceso. Estos han sido los
gue han servido para demostrar que el coordinador del EAP accedio6 a la historia clinica de
su compairiero sin su consentimiento y sin que mediara un motivo asistencial.

-

Texto completo:

REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES:

- Anulacién de la Circular 1/2002, de 25 de noviembre, sobre
ordenacion de la visita meédica, por participar de naturaleza juridica
de una disposicion de caracter general

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 25 DE JUNIO DE 2008

El TS rechaza el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia que anuld diversos
apartados de la circular 1/2002, sobre ordenacién de la visita médica y otras actividades
de promocion de medicamentos de la red sanitaria Unica de utilizacion publica de la CAM.
La Sala considera que dicha Sentencia se ajusta a la legalidad vigente cuando anula
parcialmente la circular 1/2002, al carecer de competencia la Direccion General de
Sanidad y Productos Sanitarios, y sefiala que el 6rgano competente seria el Consejero
anico 6rgano que ostenta la potestad reglamentaria en el ambito de las competencias de la
Consejeria, ya que el contenido de la Circular invade el campo propio de las disposiciones
administrativas de caracter general.

Texto completo: http://www.poderjudicial.es



http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia/pdf/28079130042008100406.pdf?formato=pdf&K2DocKey=E:\SENTENCIAS\20080807\28079130042008100406.xml@sent_TS&query=%28farmaceutica%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3E%3D+20080625%29%29%3CAND%3E%28%3CYESNO%3E%28fecha_resolucion+%3C%3D+20080625%29%29
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COLEGIACION:

- Colegiacion no obligatoria para los empleados publicos

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID, DE 31 DE ENERO DE 2008.
SENTENCIA N° 90/2008

Por lo que se refiere a la exigencia de colegiacién obligatoria de los funcionarios publicos o
del personal que presta su servicio en el ambito de la Administracion publica, el Tribunal
Constitucional afirmé que «es perfectamente admisible que las exigencias establecidas con
caracter general, como es el requisito de la colegiacion obligatoria, cedan o no sean de
aplicacion en casos... de que quienes ejerzan la profesién colegiada lo hagan Unicamente
como funcionarios o0 en el ambito exclusivo de la Administracién publica, sin pretender
ejercer privadamente, con lo cual viene a privarse de razon de ser al sometimiento a una
organizacion colegial justificada en los demas casos (STC 69/1985)». En tales supuestos,
«la Administracion asumiria directamente la tutela de los fines publicos concurrentes en el
ejercicio de las profesiones colegiadas que, con caracter general, se encomiendan a los
colegios profesionales. Corresponde, pues, al legislador y a la Administracion publica,
determinar por razén de la relacion funcionarial con caracter general, en qué supuestos y
condiciones, no haya de exigirse, por no ser la obligacion que impone proporcionada al fin
tutelado» (STC 131/1989, de 17 de julio; doctrina que reitera la STC 194/1998). Y al
respecto se recuerda también en la Gltima de las Sentencias citadas que «la obligacién de
incorporacioén a un colegio para el ejercicio de la profesion se justifica no en atencion a los
intereses de los profesionales, sino como garantia de los intereses de sus destinatarios».

,_,h,\
Texto completo:
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LA FUNDACION PARA LA FORMACION E INVESTIGACION EN AUDITORIA DEL SECTOR PUBLICO
(FIASEP) prepara un seminario practico, con el fin de adquirir el conocimiento de los
aspectos especificos de la regulacién del area de personal de las Administraciones y
Entidades Publicas, su gestion, contabilizacion y control interno y, como se desarrollan los
procedimientos de trabajo para la revision y auditoria.

Mas informacion: http://www.fundacionfiasep.org

- Manual para licitadores y contratistas del sector publico.

Este manual esta pensado para aquellos usuarios que se aproximan a la contratacién del
Sector Publico y quieren conocer algunas pautas para realizar tramites concretos de los
gue componen el procedimiento de contratacion.

En el se han disefiado una serie de formularios que se corresponden con los tramites
esenciales que componen el procedimiento de contratacion y se han introducido en cada
uno de ellos las referencias normativas y jurisprudenciales o de los 6rganos de consulta en
materia de contratacion administrativa que se considera que pueden orientar de una forma
definitiva la realizacion del correspondiente tramite.

Mas informacion: http://www.dykinson.com

- La Ley de Administracion electréonica

Con la aprobacion de la Ley 11/2007, de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos, se hace evidente que el cauce principal de la actividad administrativa
va a ser la Administracion electrénica, por lo que las Administraciones Publicas deberan
adaptar su actividad de gestion a las enormes posibilidades que ofrece la tecnologia a la
hora de prestar mejores servicios de forma mas eficaz y eficiente. Esta obra aborda el
estudio de esta Ley a fin de exponer el nuevo régimen legal con claridad y resolver las
dudas de interpretacion que suscita un texto tan rico, complejo y relevante para nuestro
ordenamiento juridico.

Mas informacion: http://www.aranzadi.es



http://www.fundacionfiasep.org/
http://www.fundacionfiasep.org/bocms/images/bfilecontent/2009/03/09/2761.pdf?version=12
http://www.dykinson.com/book--Manual_para_licitadores_y_contratistas_del_sector_publico--28917....1.html
http://www.aranzadi.es/index.php/catalogo/tipo/libros/la-ley-de-administracion-electronica
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- El derecho de los contratos del sector publico

Monografia de la revista aragonesa de Administracion Publica que trata de todo lo que
tiene que ver con el derecho de los contratos del sector publico, tratado por varios
profesionales de la Administracion.

Mas informacion: http://www.logi-libros.com



http://www.logi-libros.com/ficha.php?id=3437
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- Informe sobre la situacion de salud y de los servicios sanitarios de las
Comunidades Autonomas.

Interesante informe que analiza la situacion de salud en las diferentes Comunidades
Autdénomas, desde el punto de vista normativo en cada una de ellas, dando a conocer la
relacion que existe entre el sistema sanitario publico y el privado, la participacion
ciudadana, la extension de los titulares del derecho que cada Comunidad regula en sus
Leyes de Ordenacion Sanitaria, el gasto sanitario autonomico, asi como la exposicion que
hace sobre la carrera profesional o las privatizaciones de los servicios sanitarios
autonomicos, manifestando los principales problemas detectados y finalizando con unas
conclusiones y recomendaciones para que los servicios de salud de todas las Comunidades
Autonomas sean mas homogéneos.

Texto Completo: http://external.doyma.es

- Etica de la sedacion en la agonia

La Asamblea General del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, ha aprobado el
dia 21 de febrero de 2009, la Declaracion sobre ética de la sedacion en la agonia,
elaborada por la Comisién Central de Deontologia y Derecho Médico.

Texto Completo: http://www.cgcom.org



http://external.doyma.es/pdf/261/261v5n1a13100322pdf001.pdf
http://www.cgcom.org/sites/default/files/Sedacion.pdf
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- Estudio sobre la seguridad de los pacientes en Atencion Primaria de
Salud

El estudio Apeas ha sido realizado a través de un convenio entre la Universidad Miguel
Hernandez y el Ministerio de Sanidad y Consumo. Siendo uno de los primeros estudios que
se ocupa de la probleméatica de los efectos adversos en Atencién Primaria, en él se ha
abordado el analisis de la frecuencia y tipo de ellos, ofreciendo unos resultados que ponen
de relieve que la préactica sanitaria en Atencion Primaria es razonablemente segura, la
frecuencia de efectos adversos es baja y predominan los de caracter leve.

Texto Completo: http://www.msc.es

- La atencion a la dependencia: Régimen legal. Interacciones entre lo
social y lo sanitario.

Con este articulo, el autor realiza un largo recorrido por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion
de dependencia, analizando tanto el problemético encaje material como constitucional,
asi como las carencias y dificultades que entrafa la aplicacion de la misma. Proponiendo
un modelo de atencion sociosanitario conjunto mediante una integracion funcional de los
servicios sociales y sanitarios, sobre todo los de atencion primaria (centros de dia y
comunitarios que ofrezcan la generalidad de los servicios con el objetivo de mantener al
dependiente en su entorno familiar y social habitual) y ofrecido por medio de profesionales
de enfermeria y de trabajadores sociales.

Texto Completo: http://www.ajs.es

- Manual de ética médica de la asociacion medica mundial

La Asociacion Médica Mundial ha elaborado el Manual de Etica Médica mediante el cual se
hace referencia a una introduccion basica a la ética médica y a algunos de sus temas mas
importantes y busca proporcionar una apreciacion de la necesidad de tener una reflexion
continua acerca de la dimension ética de la medicina, en especial sobre como abordar los
problemas éticos que el médico se enfrentara en el ejercicio de su profesion.

Texto Completo: http://www.wma.net/



http://www.msc.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/docs/Estudio_APEAS_resumen.pdf
http://www.ajs.es/downloads/vol1621.pdf
http://www.wma.net/s/ethicsunit/pdf/manual/ethics_manual.pdf
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- Trastornos del comportamiento alimentario en adolescentes

Con este articulo el lector tendra la oportunidad de adentrarse en el nucleo y estructura
de una de las grandes paradojas de nuestra época: mientras que la mitad del mundo
padece hambre, la otra mitad, bien provista de alimentos, se esfuerza, en ocasiones
neuroticamente, por llegar a la extrema delgadez. Cuando los intentos de modificar el
peso afectan a la nutricion, pueden aparecer los llamados trastornos de la conducta
alimentaria (TCA): anorexia nerviosa, bulimia nerviosa, trastorno por atracones y otros no
especificados. De ello nos habla el autor, asi como de los factores que influyen en estas
conductas y de que la solucién reside en un cambio de conducta tanto de ellos como de los
familiares.

Texto Completo: http://www.fundacionmhm.org



http://www.fundacionmhm.org/revista.html
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- Catedra de Bioética Jerome Lejeune.

El objetivo de esta catedra es investigar los cédigos de la vida desde el momento de la
concepcion hasta la muerte natural. En sus cursos se tratara objetivamente el estado
actual de la investigacién con células troncales (células madre) y se analizara la legislacion
espafiola respecto al inicio y final de la vida (aborto, fecundacién in vitro, eutanasia).

Los cursos van dirigidos a todo aquel que desee recibir una formacién basica en estas
cuestiones que le permita discernir y argumentar sobre ellas.

Durante el afio 2009 se impartiran cuatro cursos de formacion en el ambito de la Bioética,
el primero de ellos a partir del pr6ximo 30 de marzo.

e-mail: info@ceb.edu.es
Teléfono: 917395254

Méas informacion: http://www.hazteoir.org

- 1ll Edicion de los premios a la calidad en el Sistema Nacional de Salud

El Ministerio de Sanidad y Consumo convoca -a través de la Orden SCO/715/2009, de 9 de
marzo- los Premios a la Calidad en el Sistema Nacional de Salud 2008, con estos premios
estimular buenas practicas en el Sistema Nacional de Salud, asi como servir de canal
difusor para que sean compartidas. Por tercer afio consecutivo seran premiadas: La Mejora
de la Calidad Global Asistencial, las Mejores Practicas Clinicas, la Transparencia, y la
Calidad e Igualdad.

Mas informacioén: http://www.sibi.org



http://www.hazteoir.org/files/Catedra%20de%20Bioetica%20Jerome%20Lejeune.pdf
http://blog.plandecalidadsns.es/1178/seguridad-del-paciente/iii-edicion-de-los-premios-a-la-calidad-en-el-sns/
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- Becas para estudios de investigacion en bioética

La Fundacié Victor Grifols i Lucas convoca cuatro becas para realizar proyectos de manera
individual o colectiva relacionados con la bioética y sus aplicaciones practicas.

Plazo de presentacion: Hasta el 31 de mayo de 2009

Dotacion econdémica: 5.000 €

Mas informacion: http://www.fundaciogrifols.org

- XI& Convocatoria del premio de investigacion sobre bioética

La Fundacié Victor Grifols i Lucas convoca un premio con el fin de promover la
investigacion en el campo de la bioética y sus aplicaciones para trabajos inéditos o
publicados desde 2007.

Plazo de presentacion: Hasta el 31 de mayo de 2009
Dotacion economica: 6.000 €

Mas informacion: http://www.fundaciogrifols.org

- 1l Edicion del Diploma Superior en Admision y Documentacion Clinica

El Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM), en colaboracion con la Consejeria de
Salud y Bienestar Social de Castilla-La Mancha, a través del Instituto de Ciencias de la
Salud (ICS), y la Escuela Nacional de Sanidad (ENS) - Instituto de Salud Carlos 11l (ISCIII)
organiza la Il Edicion del Diploma Superior en Admision y Documentacion Clinica, que
consta de 8 modulos, con un total de 640 horas de trabajo lectivo, en formato tanto
presencial como online y con un nimero maximo de plazas ofertadas de 30.

Mas informacion: En la sede del Instituto de Ciencias de la Salud (ICS)
Ctra. Extremadura Km.114,1
45600 Talavera de la Reina
Telf.:925 839 200 Fax:925 804 762
solicitudesics@jccm.es



http://www.fundaciogrifols.org/docs/roig%20cast%2008-09.pdf
http://www.fundaciogrifols.org/docs/blau%20cast%2008-09.pdf
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- Convocatoria para la presentacion de proyectos y subvencion de
conferencias del programa de salud 2008-2013 de la Comision
Europea.

Mas informacion: http://eur-lex.europa.eu/

- Gestion sanitaria. Calidad y seguridad de los pacientes

La edicion de este libro supone poner en manos de los gestores, planificadores y clinicos
una herramienta fundamental en el desarrollo de iniciativas relacionadas con la mejora de
la seguridad y la calidad de la asistencia sanitaria, pues consigue aunar conocimiento y
divulgacion a lo largo de su completo contenido, reuniendo para ello, entre sus autores, a
la mayor parte de los profesionales espafioles comprometidos con esta area de
conocimiento. La Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud, del Ministerio de
Sanidad y Consumo (Espafia) avala y recomienda esta publicacién por que se alinea
plenamente con su estrategia en seguridad del paciente, desarrollada dentro del Plan de
Calidad par a el Sistema Nacional de Salud.

Autores: Jesus M2 Aranaz Andrés, Carlos Aibar Remén, Julian Vitaller Burillo, José J. Mira
Solves

Mas informacion: http://www.diazdesantos.es/

- Jornada Técnica. Gasto Farmacéutico como oportunidad de inversion
en salud e investigacion

El SESCAM junto con la Consejeria de Salud y Bienestar Social, en colaboracién con la
Universidad de Castilla-La Mancha y el patrocinio de Bayer Schering Pharma, han
organizando una Jornada Técnica que se llevara a cabo el préximo 20 de abril en Toledo,
con el fin de analizar el gasto farmacéutico como oportunidad de inversion en salud e
investigacion.

Més informacion: http://sescam.jccm.es/



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:053:0041:0073:ES:PDF
http://www.diazdesantos.es/libros/aranaz-andres-jesus-maria-gestion-sanitaria-calidad-y-seguridad-en-los-pacientes-L0000410004027.html
http://sescam.jccm.es/web1/profHome.do?main=/profesionales/home/Jornada_gasto_farmaceutico.html
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AUDIENCIA PROVINCIAL DE PALMA DE MALLORCA
Seccion n® 001

Rollo: Procedimiento Abreviado 15 /2008
Organo Procedencia: JDO.1A.INST. E INSTRUCCION N.2 de MANACOR
Proc. Origen: DILIGENCIAS PREVIAS PROC. ABREVIADO n® 824 /2007

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS

DONA MARGARITA BELTRAN MAIRATA
DON CARLOS IZQUIERDO TELLEZ
DONA CRISTINA DIiAZ SASTRE

En PALMA DE MALLORCA, a once de Febrero de dos mil nueve.

La Audiencia Provincial de esta capital ha visto en juicio oral y publico, tramitado por
el procedimiento abreviado, la causa procedente del Juzgado de 1" Instaneia e Instruceién n® 2
de Manacor, por delito de Descubrimiento de Secretos, seguido contre )
- con DNIL n°« ../, mayor de edad, nacido el dia ( ), Sin
antecedentes penales, no privado de libertad por esta causa, habicndo sido partes en el
procedimiento: el Ministerio Fiscal como representante de la acusacifn piblica, representado

por el lmo. S5r. D. como Acusacién Particular,
representado por la Procuradora Sra. Dia. _ ¥ defendido por el Letrado
Sr. D. y el acusado que ha estado representado por el Procurador Sr, D.

y defendido por el Letrado Sr. D. y

habiendo sido ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. .
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A
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la presente causa sc inicid en virtud de denuncia que, remitida al
Juzgado de Instruccion de Manacor, determiné la incoacién de las correspondientes
Diligencias Previas, transforméndose en el correspondiente Procedimiento Abreviado luego
de practicarse las acordadas por dicho Juzgado, decretdndose la apertura del juicio oral a
instancia del Ministerio Fiscal y la Acusacion Particular y remitiéndose después las
actuaciones a esta Audiencia, donde se formé el Rollo correspondiente v, tras admitirse la
prucba propuesta y declarada pertinente, sc sefialé dia y hora para la celebracién del juicio
oral.

SEGUNDQO.- El Ministerio Fiscal, en el trdmite de conclusiones definitivas, estimo
que los hechos eran constitutivos de un delito de descubrimiento de secretos, del articulo
197.2 y 5, en relacion al 197.1, y articulo 198 del Cédigo Penal, del que es responsable en
concepto de autor ¢l acusado, sin circunstancias, interesando la imposicién de la pena de 3
afios y 3 meses de prisidn, con la accesoria legal de inhabjlitacidén especial para ¢l derecho de
sufragio pasivo durante el mismo tiempo, y mulita de 20 meses, con una cuota diaria de 6
euros, inhabilitacién absoluta para el ejercicio de la profesién médica por tiempo de 6 afios v
pago de costas.

TERCERO.- L.a Acusacién Particular, en igual trdmite, calificé los hechos como
constitutivos de un delito continuado de descubrimiento de secretos, del articulo 197.2 y 5,
relacion al articulo 198 y 74.2, todos ellos del Codigo Penal, del que es responsable en
'I concepto de autor el acusado, sin circunstancias, interesando que se le impusiera la pena de 4
- afos de prisién, multa de 24 meses, con una cuota diaria de 6 euros, inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y
inhabilitacién absoluta por tiempo de 6 afios, y pago de costas, incluidas las devengadas por la
propia Acusacion Particular, En el orden civil interesd la condena del acusado al pago, en
concepto de indemnizacion por el dafio moral causado, de la suma de 6.000°00 euros.

CUARTO.- La Defensa del acusado, en igual trdmite, interesé la libre absolucion de
su patrocinado, con todos los pronunciemientos favorables y declaracion de oficio de las

costas procesales causadas.
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QUINTO.- La presente resolucion no ha podido ser dictada dentro del plazo legal,
debido a la acumulacién de asuntos de atencidn preferente.

HECHOS PROBADOS

El acusado , mayor de edad y sin antecedentes penales, en
su condiciéon de médico del Ib-Salut y coordinador del Centro de Salud de la localidad de
accedid en dos ocasiones, a través del programa informatizado de consulta clinica, al
historial clinico del también médico en el mismo y obtuvo asi el
dato alli registrado referente al nombre de su médico de cabecera. Dichos accesos, producidos
sin conocimiento ni autorizacién de aquél y sin que existiera entre ambos ninguna relacién
asistencial, tuvieron lugar en los dias y horas siguientes: ¢l primero, que el acusado ejecutd
directamente desde el terminal informético de su despacho, a las 15:34:06 horas del dia
06.10.05; el segundo, realizado por la por orden
expresa y directa del acusado, a las 17:41:43, 17:41:51 y 17:42:57 horas del dia 20.04.06.

El modo en que dichos accesos fueron realizados a través del programa informdtico
consistié, en ambos casos, en introducir informéticamente ¢l nombre del

en la hoja informatizada de pacientes del dia del médico acusado y, desde ella,
acceder la pantalla en la que aparecen, entre otros, el icono “{icha del paciente”™, intreducirse
en él y visualizar el dato referido.

Mo consta debidamente acreditado que, ademés, accediera a algin otro dato de la
historia clinica del

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Valorando en su conjunto y del modo ordenado por el art. 741 LECrim
las pruebas practicadas en el Juicio Oral se obtiene razonablemente la conviceitn de que los
hechos enjuiciados, relatados con la cualidad de probados, son legalmente constitutivos de un
delito de acceso a datos reservados de cardcter personal, previsto y penado en el articulo lé?,
apartado 2°, inciso final, del Cédigo Penal, en relacién al 198 del mismo cuerpo legal, en la
continuidad delictiva prevista en el articulo 74, del propio Cédigo. Asi se concluye
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censiderando, de un lade, que la prueba propuesta por el Ministerio Fiscal y la Acusacién

Particular lo ha sido, como se analizard a continuacion, en grado suficiente para desviriuar la

ADMINISTRACTON
DE JUSTICTA

presuncion de inocencia que el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola reconoce a toda persona
acusada, y, de otro, que dicha prueba ha sido producida en el acto del juicio con pleno respeto
a la garantla derivada de la aplicacién y observancia de los principios de inmediacién,
oralidad, concentracién, publicidad, contradiccién efectiva, igualdad de partes y asistencia
Ietrada, lo que la hace idonea para el fin propuesto.

Antes de proceder al analisis critico de los distintos medios de prueba practicados
resulta obligado sefialar, por lo que al objeto de este proceso penal se refiere (concretado al
acceso no autorizado a datos reservados de caricter personal de otra persona registrados en
ficheros o soportes informaticos, que se imputa al acusado), que el articulo 197. 2° del Cadigo
Penal castiga con las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses, tanto al que, sin estar autorizade, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de
tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informéticos,_electrinicos o lelemdticos, o en cualguier otro tipo de
archivo o registro piblice o privado; como a quien, sin estar autorizado, acceda por cualguier
medio a los mismos (datos reservados de cardcter personal o familiar de otro) y & quien los
altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero. Sobre dicha infraccion
punible la jurisprudencia viene considerando que se trata, naturalmente, un delito dolose, pero
no de tendencia, bastando que el sujeto se represente la posibilidad de que cualquier persona
pudiera resultar afectada por la utilizacién de los datos, sin exigir un dnimo especifico de
perjudicar a tercero (sentencias de 18 de febrero de 1999 y 9 de octubre de 2000). También
considera que el legislador ha querido alcanzar todos los datos de estas caracteristicas, sin

distincién, porque todos son merecedores de proteccion penal.

Por lo que respecta al ntunero 5° del mismo articulo, al que se han referido las
acusaciones, pero que entendemos no aplicable al caso, por las razones que luego se
expondran, ordena imponer la pena en su mitad superior cuando el hecho afecte a datos de
cardcter personal que revelen circunstancias especialmente sensibles: ideologia, religion,

creencias, salud, origen racial o vida sexual.

Y, finalmente, el articulo 198 del Codigo Penal establece una modalidad agravada
por la cualidad del autor, que ostenta la condicion de funcionario piblico pero actiia como un
particular, esto es, fuera del cjercicio de su cargo pero prevaliéndose de tal cardcter (debiendo
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imponerse en tal caso la pena correspondiente en su mitad superior, ademas de la
inhabilitacion absoluta por tiempo de 6 a 12 afios).

ADMINISTRACION
DE JUSTICLA

Por iltimo, debe sefialarse que las acusaciones atribuyen a .

haber accedido en dos ocasiones & datos reservados de cardcter personal de

(en concreto, los que pudieran obrar en su historia clinica) registrados en ficheros o
soportes informédticos (historia clinica informatizada). Tal acceso se habria producido por
medios informéticos, es decir, a través del programa informético de consulta clinica empleado
enel . (suministrado por la Gerencia del Ib-Salud), en el que amhos
trabajaban en aquellas fechas, ostentando la condicién de funcionarios piblicos y siendo el
acusado, ademds, y siendo paciente de otro médico (en
la época del primer acceso, el Dr. que trabajaba en el mismo Centro de
Salud, y en la época del segundo acceso, el , que trabajaba en un Centro
distinto). Asi pues, y desde el prisma del tipo del articulo 197.2 del Cédigo Penal (conforme
al cual, para que se entienda cometido el delito, es preciso que quien accede a los datos
reservados no esté autorizado a tal efecto y que el acceso se realice con la intencidn de
perjudicar a tercero -en el caso & quien se refieren los datos de cardcter personal-),
han venido a sostener que la conducta del acusado ticne encaje en los referidos tipos penales.

SEGUNDO.- Ya en el examen de los concretos medios de prueba practicados

comenzamaos por 1a declaracién del propio acusado.

ha explicado en el acto de la vista que &l era médico, funcionario

publico y . en las fechas en que se produjeron ambos
accesos, hallandose entre sus funciones la planificacién y organizacion del trabajo y recursos
humanos (mds concretamente, realizar las propuestas oportunas sobre estos extremos a la
Gerencia de Atencién Primaria, quien posteriormente las aprueba o rechaza). Reconoce haber
realizado los dos accesos informéticos al historial médico del . (el segundo a través de
', ¥ explica que finicamente buscaba un dato administrativo a través

del programa de consulta clinica, sin llegar a entrar en la “historia clinica” propiamente dicha
del . El dato que dice que buscaba -y que admite que obtuvo- era el nombre del
médico de cabecera del resultando que a través del primer acceso (cl de 06.10.05)
conocid que dicho médico era el , empleado en ¢l mismo Centro de Salud, y
que, a través del segundo producido en fecha 20.04.06 (tras saber, por propia manifestacion
del 1, que éste ya no era su médico), que ¢l médico de cabecera del era
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el Afirma que su interés en conocer ¢l dato en cuestion (a través de ambos

accesos) era contactar con el médico de cabecera con el fin de recibir de éste alguna

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

impresion que pudiera servirle de orientacién o ayuda para afrontar los problemas que habia
en el Centro a causa, entre otros molivos, del comportamiento del (aclara en esic
punto que el médico de cabecera, respetando su deber de secreto, podria haberle dicho “se
puede hacer esto, no se puede hacer nada, no te quierc o puedo decir nada -sobre la
enfermedad-, etc™). Explica al respecto que en el Centro habia una situacién de tensién que,
como coordinador y responsable, le preocupaba (incluida la seguridad propia y la del

J ¥ estaba en la creencia de que en el sustrato de los problemas laborales habia un
problema médico (de salud) en el Dicha creencia se basaba, segin relata, en los
antecedentes que conocfa personalmente: una fuerte depresién con intento de autolisis del

en el afio 1998, una queja formal del ante el comité de salud laboral referida a
que se encontraba mal psiquica y fisicamente, as{ como la relacién humana que se habia
: establecido en su equipo de trabajo, que era dec mucha tensidn, e incluso la percepcion de
algunos comportamientos extrafios del {concrelamente, desiaca que como medico
pudo advertir sintomas que le hicieron estar alerta: sintomas de sentirse agobiado,
comportamiento de tapiar la puerta de atrds de su despacho temiendo que alguien entrara y le
agrediera, le decia que le robaba unos folletos, llegd a inierpretar como un gesto amenazador
¢l simple hecho de portar un ldpiz en la mano durante una conversacién entre ambos, elc);
circunstancias todas ellas que llegaron a preocuparle y le llevaron a buscar el nombre del
médico, pero sin pretender conocer cudl era el problema de salud que pudiera tener el

, sino tener una orientacién por el médico que le tratara (“por si podia darme luz acerca
de como enfocar el riesgo que represeniaba la situacion humana gue se daba en el centro,
con los anlecedentes que yo conocig”, dice en su declaracion). En definitiva: buscaba céinu
resolver lo que afirma que era un problema (el comportamiento del -r. F a quien gueria
ayudar, y asi considera que lo demuestran los escritos posteriores —se refiere a la carta al
periédico y al informe favorable al segin la documental aportada al inicio de la
vista-) v, secundariamente, resolver el problema generado en el Centro.

Admite también en su declaracion el acusado que habia varios procedimientos para
saber quién era el médico de cabecera del . preguntar directamente al » —Cosa
gue dice que no se le ocurrié-, preguntar a la Gerencia los datos administrativos que buscaba,
preguntar a algin compafiero médico o personal sanitario del centro si alguien lo sabia y,
finalmente, el procedimiento que utilizd, cual era cl procedimiento informdtico que ¢l mismo
conocia y usaba a diario como profesional médico y obtenerlo preservando la investigacion
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que estaba llevando a cabo. El procedimiento le permitia conocer que el dato que buscaba
estaba en el historial informatizado. Explica también que para conocer el dato referente al
nombre del médico de cabecera no necesario introducirse en la historia clinica. Y
concrciamente niega haberse introducido en la historia clinica del En conereto,
sefiala que no “pinché™ en el icono “historia clinica®, sino que se limit6, desde el programa de
consulta clinica, a entrar en otro icono distinto, denominado “hojas de visita®, De este modo,
en su agenda informitica quedd registrado que el figuraba aguel dfa como paciente
suyo {obviamente, sin serlo), circunstancia que dice que no intentd ocultar porque pensaba

que no comet{a ningin delito y porque, a su entender, como pensaba
que tenia derecho a llevar a cabo el acceso que realizé y ademas, ante la situacion concreta
que s¢ producia en el centro, que tenia obligacién de hacerlo.

Segin su relato, el modo en que llevé a cabo el primer acceso fue el siguiente: desde
la primera pantalla, el ordenador le pide el nombre de usuario, centro ¥ su contrasefia, Tras
introducirlos, entrd en el programa de consulta clinica y acecedié al listado de pacientes
asignados para ese dia (enire los que no estaba el ). Entonces introdujo ¢l nombre del

en esa pantalla, pese a no ser su paciente. El propio programa le advirtid que esc
paciente no era de su cupo. [l asumi6 esta circunstancia y continué. Una vez introducido en la
hoja de visita accedié al nombre del médico (ficha del paciente) sin necesidad de acceder al
icono “historia clinica” (HC), por lo que, una vez obtenido el nombre del médico, ya no
continud en busca de dato alguno sobre la salud, tratamiento, anamnesis, ete.

Sobre el segundo acceso, realizado por el mismo procedimiento, explica que lo
efectud porque tras consultar con el médico este le dijo que ya no era su
médico. '

Entiende, por tltimo, que el nombre del médico de cabecera no es un dato protegido
0 a proteger.

TERCERO.- La declaracion del acusado debe ser confrontada con el resto de la
prucba practicada; en particular, las declaraciones testificales, la pericial y la documental.

I.- En cuatito a la prueba pericial concretada en la declaracion del
" {2uyo informe obra al folio 15 de las actuaciones), dicho especialista (a quien, segun ha
explicado él mismo en el acto del plenario, se le encargé el informe en razén a su pertenencia
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al gabinete técnico de la Gerencia de Atencion Primaria, siendo conecretamente el responsable

AommasTRACion | G€ Sistemas de informacién sanitaria ~razén por la cual dispone de los permisos y accesos a

PEMSTICA | las bases de datos-) ha afirmado que detects los dos accesos y ha explicado el proceso seguido
por guien los llevd a cabo. Ha indiciado que desde el encendido del ordenador se encuentran
varios niveles de acceso. Uno es el mdédulo de Consulta Clinica, otro es el de Historia Clinica
(hay otros médulos -estadistica, administrativos, etc- para cuyo acceso no estan autorizados la
mayoria de los médicos). Concretamente desde el mddulo de “consulta clinica" sc accede a la
historia del paciente a través de la agenda, en la cual figuran los pacientes citados para el dia.
A través de la agenda, se entra en el paciente, y lo primero que aparece entonces (al clicar) es
la Consulta Clinica, con los datos clinicos (antecedentes personales, medicacion, listado de
problemas y episodios que tiene abiertos el paciente en ese momento). Si desde ahl se quiere
consultar los datos administrativos, hay un acceso a éstos a través de la Historia Clinica,
donde estdn los datos administrativos. Si se esti trabajando sobre una agenda se puede clicar
_ en pacientes sin cita y esto permite de forma automadtica citar al paciente en la agenda y entrar
i en su historia (ha explicado también que se puede acceder 2 la historia del paciente sin
necesidad de que est€ citado en la agenda de pacicnics del dia).

IL.- En cuanto a la declaracién testifical de . enfermera del acusado,
ésta ha confirmado tanto el hecho del segundo acceso como el mecanismo de acceso ya

deserito.

Dicha testigo ha relatado que el jueves 20.04.06, sobre las 17:41 horas, accedié al
historial clinico del .a través del programa de consulta clinica (que es el que usa en su
trabajo diario) por orden del acusado y con el fin de conocer cuél era el médico de cabecera
del Ha dicho también que ignoraba si ¢l cra paciente del acusado.

Respecto al modo de acceso, ha explicado que si el paciente no esté en el listado del
dia, como era el caso, hay que teclear el nombre del pacienle e introducirlo en el programa.
De este modo se abre su ficha y, a continuacién, para acceder a los datos administrativos, se
clica en el icono “ficha paciente”, apareciendo entonces los datos administrativos del paciente
(tfno, domicilio, ete), que es lo que efectivamente hizo, al igual que -dice- en otras ocasiones,
como con cualquier paciente y como hace todos los dias. Explica que el estaba
su consulta, ella mird el nombre del médico, entrd en el despacho del acusado y se lo dijo.
También explica que sabia que los accesos quedan grabados y que el motivo por el que borrd
su acceso fue el de que el no era un paciente visitado ese dia y que, por tanto, tuviera
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que estar €n |a lista, pero aclara que no recibié instruccion del acusado para borrarlo. Destaca

IECION que en la ficha del paciente, a la que accedi6, estin los datos administrativos, como dirsceion,
el teléfono, nimero de la seguridad social y nombre del médico. Pero niega haber clicado en el
icono “IIC". Relata también que sélo habia recibido el curso bésico para utilizar el programa
de consulta clinica y que no conocia otro modo de llegar al dato que sé le solicitaba. Concreta,
por tltimo, que al teclear el nombre del paciente, éste se le pone en su agenda. Entonces, para
acceder a su ficha, se le abre una pantalla en la que aparecen varios iconos: ficha paciente
(FP), historia clinica (HC) y otros mds. Aclara que esa pantalla puede estar en blanco o puede
contener algiin resumen de alguna consulta que se haya podide hacer o de algin dato clinito.
Desde esa pantalla ha de introducirse en la “ficha del paciente™, para poder asi ir a sus datos
adminisirativos (la ficha administrativa), que es lo que hizo en el aceeso enjuiciado, negando

haber accedide al icono *historia clinica” (FIC).

I11.- Fn coanto a las declaraciones de los restantes testigos, resulta de interés a la

causa los testimonios del , del Dr, Ly de!

La declaracién del Dr, . 1o ha permitide corroborar el hecho afirmado

por ¢l acusado relativo a que éste efectivamente tratara de ponerse en contacto con €l. Por otra

parte, el Dr. . _ : ha afirmado que todo el mundo en el Centro de Salud (y no
ha excluido al acusado) conocia que €l era el médico de cabecera del {afirmacion gue
ha de ponerse en relacién con otra, hecha por el propio relativa & que en una

ocasion, uvo un proceso de baja por un cuadro banal y su médico, gue era el
le extendié la baja, la cual debid entregar al coordinador del Centro -e! acusado-, lo que

evidenciaria que éste vo conocimiento de quieén era su medico).

En cuanto a la declaracion del ha de verse de entrada que ¢l mismo ha
admitide que accedidé a su propia historia clinica (sin duda de forma irregular, ya que como
paciente no podia hacerlo por ese medio y, como médico y funcionario del Ib-salud, tampoco)
y constatd asi los dos accesos, lo que comunicd al entonces coordinador del Centro (el

), avisando también al CAU de la Gerencia (para verificar si los accesos eran reales o si
surgian por algo involuntario) y poniendo el hecho en conocimiento de la Gerencia a fin de
que se tomaran las medidas oportunas. Solicitd al coordinador una reunion, a la que asistieron
¢l acusado y la enfermera : en la que €l pidié explicaciones, sefialando que
entonces el acusado le dio a entender que “pasaba” y “que era un tema de confidencialidad” y
que - se habia mostrade sorprendida. En dicha reunién estaban presentes el
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Gerente y la Subdirectora . (la cual, segiin el propic le vino a decir en una

MIIEIGN ocasion en la que visitd el Centro- que habia que “arreglarlo a las buenas”, y que €l no se
T35 JUSTICLA ’ 4 ¥
haciz a la idea de “lo que le podia caer al * ¥ “que habia que ver de retirar la

denuncia™).

Sefiala también que, en su opinidn, el acusado realizé los accesos con el fin de tratar
de encontrar algin motivo para que se fuera del Centro y, por otra parte, conlirma que el
ambiente entre los profesionales del Centro bajo la coordinacién del acusado no era bueno,
sefialando que hubo un escrito dirigido a la Gerencia suscrito por la mayoria del personal
(varios médicos, enfermeras, terapeuta, auxiliares) quejindose de la forma en que se llevaban
a cabo las decisiones (sobre lo que dice que no era de una forma acordada, sino impositiva),
llegando a afirmar que tiene conocimiento de que otro médico comprobd que habian entrado

en su historia clinica pero que no lo ha comunicado a la Gerencia.

Admite que pidio ser trasladado para no aguantar las presiones, alegando motivos de
salud propios y de funcionamiento del Centro ( menciona incluso que la Gerencia de atencidn
primaria le pidid si queria pasar el test sicosicial de salud; a lo que accedid, resultando del

mismo que estaba bajo presion, aconsejandose que se tomaran medidas).
f
i

IV.- Finalmente, la prueba documental consistente en la hoja de accesos realizados
en la historia clinica informatizada v en los datos administrativos del , librada el
13.02.06 y remitida por la Subdirectora médica de la Gerencia de Atencidén Primaria (

) al propio , que obra a los folios 51 y 50 de las actuaciones,
no hace sino confirmar que, dentro del periode contemplado (desde el 01.01.04 hasta el
28.12.06), se produjeron efectivamente los dos accesos a la historia clinica (FHC) del
en las fechas 06.10.05 (a las 15:34:06 horas) y 20.04.06 (a las 17:41:43, 17:41:51 y 17:42:57
horas). De dichos accesos concluimos que el acusado efectivamente accedid, en las dos
ocasiones referidas, cuanio menos al dato del nombre del médico de cabecera del jue

obraba en el archivo informédtico.

CUARTO.- A partir de la prueba practicada y acabada de analizar, la Sala no puede
concluir si, ademés del dato reflerido a la identidad del médico de cabecera del :
acusado conocid efectivamente datos relativos a la salud de éste, bien que estuvieran en lo que
propiamente cra la “historia clinica”, bien que aparecieran en pantalla sin haberse introducido
(o también) en ¢l icono HC (pues ya hemos dicho que la prueba practicada sobre este punto

el

10
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acredita que en ocasiones habia datos propios de la historia clinica que igualmente figuraban

en la pantalla referida sin pinchar en el icono HC).

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Ahora bien. Aun cuando, como decimos, ia prueba del acceso a los datos de cardcter
personal del llevado a cabo por el acusado en ambas ocasiones (la segunda, a través
de la enfermera ;) nicamente alcance a la identidad del médico de cabecera de
quien no cra su paciente debe verse, de un lado, que dicho dato de carfcler personal estd
protegido por el tipo penal de referencia y, de otro, que el acusado no estaba amparado en
ninguna norma legal o reglamentaria que legitimase tal acceso.

Sobre lo primero, ha de decirse que el tipo penal se reficre a datos que, normalmente,
se pretende que no trasciendan fucra de la esfera de privacidad, lo que no significa que sea un
clemento de los datos protegidos la suposicién de un propdsito de ocultarles, pues la
privacidad no es s6lo, como derecho fundamental, un derecho al ocultamiento de
circunstancias personales, sino un derecho a la no divulgacién ilegal de los datos, dado que
configura una forma del derecho a la libre realizacién de la personalidad. A estos efectos, el
articulo 1 de la LO 15/1999, de Proteccién de Datos, sefiala que la ley tiene por objeto
garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar; afadiendo en su articulo 2.1 que la referida ley sera de
aplicacion a los datos de cardcter personal registrados en soporte fisico que los haga
susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de csos datos por los sectores
publico vy privado.

En consecuencig, el dato referente a la identidad de! médico de cabecera de cualquier
persona ¢s un dato de cardcter personal digno de proteccion en el sentido del artculo 197.2
CP pues, obvio es decirlo, no estd a disposicion de cualquier solicitante (por utilizar los
términos en que se cxpresa la 8 TS 725/2004, de 11.06.04; resolucion que considerd como
datos protegidos por el articulo 197.2 CP el relativo al lugar de trabajo y el referido al
domicilio de la empresa empleadora de varios trabajadores), sino solo de quien estd
previamente autorizado para obtenerlo.

11
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Sobre la segunda cuestién, enlazada con la primera, entendemos que la condicién de

) * ", con las funciones que ello comporta, no permitfa al
e acusado obrar del modo en que lo hizo.

A estos efectos, la Defensa ha citado el articulo 4 del Real Decreto 137/1984, de 11 de
enero, sobre estructuras bésicas de salud, que al regular especificamente las funciones del
Coordinador Médico (cuyo nombramiento recaerd sobre uno de los compaonentes del Equipo
de Atencién Primaria), menciona las de relacién con los demas Servicios e Imstituciones
sanitarias y con la poblacién y las de armonizar los criterios organizativos del conjunto de
profesionales sanitarios y no sanitarios, tengan éstos vinoulacién estatutaria o funcionarial por
su pertenencia a los Cuerpos Técnicos del Estado al Servicio de la Sanidad Local. Sin
embargo, ¢s claro que si de lo que se trataba (segin la version del propio acusado) era de
buscar una solucién al problema del “mal ambiente™, ya en el Centro, ya en relacién a
eventuales quejas de los pacientes asignados al es claro que el preceplo referido no
amparaba ni la actuacion realizada ni el propdsito que el acusado afirma que le animé a
llevarla a cabo; y ello porque, en el contexto de referencia, e debi6 proceder de
otro modo: poner la situacion que se vivia en conocimiento de la Gerencia, ya para recibir las
instrucciones precisas, yu para que ésta le diera solucidn.

También se ha referido al articulo 8 de la LO 15/1999, de proteccién dc datos de
cardcter personal, y al articulo 16.5 de la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. El
primero de dichos preceptos, refiriéndose a los datos relativos a la salud, sefiala que las
instituciones y los centros sanitarios plblicos y privados y los profesionales correspondientes
podrin proceder al tratamiento de los datos de cardcter personal relativos a la salud de las
personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacion estatal o autonémica sobre sanidad. El segundo establece que “el
personal sanitario debidamente acreditado que gjerza funciones de inspeccidn, evaluacion,
acreditacién y planificaci6n, tiene acceso a las historias clinicas en el cumplimiento de sus
funcicnes de comprobacién de la calidad de la asistencia, el respeto de los derechos del
paciente o cualquier otra obligacién del centro en relacion con los pacientes y usuarios o la
propia Administracion sanitaria”,

Sin embargo, la Sala estima que ninguno de ambos preceptos legitima o justifica los
accesos realizados por el acusado. El primer precepto tiene caricter general y inicamente se
refiere a la posibilidad de proceder al tratamicnto de los datos (de cardcter personal relativos a

12
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la salud), pero en modo alguno concreta el modo de acceso. En cuanio al segundo, y aun
entendiendo que al coordinador incumben las funciones de planificacién, resultaria que los
accesos a las historias clinicas habria de hacerse en cumplimiento de sus funciones de
“comprobacion de la calidad de la asistencia™ (si es que el coordinador tiene 1al funcién), el
respeto de los derechos del paciente” (lo que en absoluto serfa ¢l caso) o “cualquier otra
obligacién del centro en relacién con los pacientes y usuarios o la propia Administracion
Sanitaria”; términos absolutamente genéricos y que, desde luego, no pucde ser integrado con
el propésito que el acusado dice que animaba su conducta, méxime si se tiene en cuenta que
La ley establece unos requisitos y procedimientos a fin de garantizar que el acceso a la
historia clinica de cualquier paciente se realice conforme a los principios que la inspiran y con

e JUSTICIA

pleno respeto a los derechos & la intimidad y a la confidencialidad que la misma reconoce.

También ha planteado la Defensa del acusado que la actuacién de su patrocinado no
estuvo presidida por el &nimo de perjudicar al A tal efecto ha aportado en el acto de
la Vista diversa documental que vienc a contradecir el propdsito de perjuicio que se”le
atribuye (en concreto, entre otras, el informe favorable en la queja recibida de un paciente).
También ha citado al respecto la S AP Barcelona, Seccion Segunda, de 16.03.06, en orden a
argumental que la sancidn por via penal del simple acceso “supone desorbitar el dmbito penal,
que debe quedar, conforme a un conocido principio, limitado a los ataques mds graves a los
bienes juridicos protegidos, dejando pricticamente sin contenido el control judicial de dichas
conductas por via civil” (la misma sentencia sefiala que resulta erréneo equiparar a nivel
sancionatorio la conducta de guien simplemente accede a los datos reservados con la de quien
los altera o utiliza, pues es evidente que estas ultimas acciones necesariamente presuponen un
previo acceso a los mismos y la interpretacién puramente gramatical del articulo 197.2 CP
lleva a una conclusién ain mds absurda, pues el legislador estarla requiriendo para una
conducta logicamente mas grave -al suponer una actuacidn plural- la concurrencia de un
nuevo elemento de cardcter subjetivo, cual es el de que la alteracion o uso se haga "en
perjuicio del titular de los datos o de un tercero”, no haciéndolo en el caso menos grave del
mero acceso. Dicho de otro modo: el simple acceso a los datos no es punible, como no lo es
tampoco la alteracion o la utilizacién de €stos si no se realiza en perjuicio de tercero).

La Sala, sin embargo, no comparte esta tesis. La STS de 18.02.99, en su Fundamento
de Derecho Segundo, sefiala que el articulo 197.2 del Codigo Penal suscita dos problemas de
especial trascendencia. De una parte, qué sentido se ha de dar a la expresién «en perjuicio
de»; de ofra, concretar cudles son los datos reservados de carécter personal o familiar
abarcados por la proteccién penal. Sobre lo primero sefiala que el perjuicio producido por la

13
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accion tiene que estar naturalmente abarcado por el dolo, pero no tiene que ser el {nico ni el

prioritario mévil de la accién (es por ello que concluye que nos hallamos ante un delito

ADMINISTRACION
e dolosv, pero no de tendencia). Sobre lo segundo, sefiala que no todos los datos reservados de

cardcter personal o familiar pueden ser objeto del delito contra la libertad informética,
precisamente porque el delito se consuma tan pronto como el sujeto activo «acceden a los

datos, esto es, tan pronto los conoce y tienc a su disposicion, pues sélo con eso se ha
quebrantado la reserva que los cubre. Tal es la razdén por la que ha de entenderse que la norma
requiere la existencia de un perjuicio afiadido para que la violacién de la reserva integre el
tipo (un perjuicio que puede afectar al titular de los datos o a un tercero). La propia sentencia,
conscientc de que no es fiicil precisar, «a priori» ¥ en abstracto, cudndo el desvelamiento de
un dato personal o familiar produce ese perjuicio, sefiala que ¢l mismo se produce “siempre
que se trats de un dato que el hombre medio de nuestra cultura considera wsensibles por ser
inherenie al ambito de su intimidad mds estricia, dicho de otro modo, un dato perteneciente
al reducto de los que, normalmente, se pretende no trasciendan fuera de la esfera en que se
i deservuelve la privacidad de la persona y de su nicleo familiar” (en la misma linea expuesta,
las 88 TS 11.07.01, 02.12.04, 29.09.05 y 18.11.05).

QUINTOQ.- Corresponde uhora justificar la inaplicacién del apartado 5 del articulo 197
del Cddigo Penal incluido por las acusaciones en sus respectivas calificaciones definitivas.
Dicho precepto establece, como es sabido, una agravacion especifica para el caso en que los
hechos descritos en los apartados anteriores del mismo precepto afecten a datos de carédcter
personal que revelen, entre otros, la salud de la persona.

Pues bien. La Sala, a partir de la prueba practicada en aulos, no ha podido determinar
si, ademés del dato referido al nombre del médico de cabecera del i, el acusado
conocid efectivamente, a través de alguno de los accesos realizados, datos relativos a la salud
del ' i, bien que estuvieran en lo que propiamente era la “historia clinica™ (a la que se
accede pinchando en el icono HC), bien que aparecieran en pantalla sin haberse introducido (o
también) en el icono HC. Consta en autos que la Defensa pidi6 al Instructor en su dia que se
aportara la historia clinica para conocer qué datos a proteger habia en ella, siéndole denegada
su peticion en orden a preservar la intimidad del - Por tanto, no siendo conocidoen
este proceso penal el contenido de la historia clinica, no puede presumirse en contra del
acusado la existencia de los datos personales relativos a la salud a proteger, E, ignordndose
éstos, no puede afirmarse que a través de los accesos el acusado conocié datos reservados
sobre |a salud del ! i, lo que hace inaplicable el subtipo agravado en cuestion (de hecho,

14
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tampoco se conocen qué datos médicos podian figurar, o no, en la pantalla de consulta elinica

en la que sc encuentran los iconos ficha del paciente ¢ historia clinica).

DE JUSTICIA

SEXTO.- En orden a la aplicacion del tipo especifico del articulo 198 del Cédige
Penal, referido al prevalimiento del cardcter plblico que tenga el culpable, debe sefialarse que
el articulo 24.2 del Cédigo Penal establece y delimita el concepio de funcionario piblico a los
efectos de la eplicacion de los diversos tipos penales contemplados en ¢l texto punitivo.
Considera tal a 1odo el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccion, o por
nombramiento de autoridad competente, participe del ejercicio de funciones puiblicas.

Como sc ha puesto de relieve por la doctrina vy la jurisprudencia, el Cédigo, con
cardcter general, se ha decantado por un concepto amplio de funcionario, situdindose un poco
mas alld del derecho administrative a la hora de fijar este elemento normativo de varios tipos
penales. Prescinde de una afirmacion categdrica y precisa del concepto de funcionario al decir
en el comienzo del precepto que “se considerard funcionario piblice" a los que se
comprendan en algunos de los supuestos que describe a continuacién.

En cuanto al prevalimiento, es sabido que prevalerse supone el aprovechamiento de la
Juncion que se realiza para cometer un hecho delictivo con mayor facilidad. No se (rata de
una agravante especial anudada a la funcién publica, ya que cualquier servidor pablico puede
cometer cualquier clase de delitos en los que resulta irrelevante su conduccion de ejercicio de
funcion publica.

Pues bien. En el caso que examinamos, resulta de aplicacién la norma del articulo 198
del Cédigo Penal, que castiga con las penas respectivamente previstas en el articulo 197 en su
_ mitad superior e inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios, & la autoridad o
: funcionario piiblico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, sin mediar causa legal por
delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en aquél
precepto. Tal aplicabilidad resulta del hecho de que el acusado era funcionario pablico y tenia
atribuidas, ademis, las funciones¢« . ..us "0 del Centro de Salud de Por otra
parte, y como ya hemos explicado, el hecho de ostentar tal condicién no le autorizaba a abusar
de sus funciones y prevalerse de ellas para cometer los hechos delictivos ya descritos, Asi,
entendemos que el acusado aprovechd las ventajas de su condicién de funcionario piblico,
entre ellas la disposicién de una clave de acceso (en el primer acceso) y la orden dada a otro

funcionario que tiene el deber de obedecerla (en el segundo), para acceder en forma irregular
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& los datos reservados de cardcter personal (los datos de un paciente que tiene la condicién de

funcionario piblico, médico del propio centro y paciente de oiro médico),

ADMIMISTRACION
DE JUSTICIA

SEPTIMO.- Del delito cometido es responsable en concepto de autor de los articulos
27 y 28 del Codigo Penal el acusado. Al respecto debemos explicitar que, en cuanto al primer
acceso, la autoria resulta de su participacion directa, material y voluntaria en la ejecucidn del
hecho que integra el tipo de referencia. Y, en cuanto al segundo, que la misma resulta en tanto
es el propio acusado quien mantiene en todo momento el dominio funcional del hecho,
sirviéndose en la ejecucién del acto de la enfermera ( que se hallaba bajo su

direccidn y mandato concrelos para realizarlo,

Por otra parte, resulta de aplicacién el articulo 74 del Cédigo Penal, en orden al
establecimiento de Ja continuidad delictiva, ya que los dos accesos, realizados con el mismo

fin ¥ con una cierta conexién temporal y mismo modo de ejecucidn, asi lo reclaman,

OCTAVYO.- No concurren cireunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
por lo que la pena adecuada a la culpabilidad del acusado habrd de individualizarse, dentro del
marco prefijado por el Principio Acusatorio, realizando las siguientes operaciones. Partiendo
de la pena establecida en el tipo bésico del articulo 197 del Codigo Penal, que abarcade 1 a 4
afios de prision y multa de 12 a 24 meses, ha de estarse a su mitad superior por aplicacién del
articulo 198, lo que obliga a considerar un arco punitivo comprendido entre los 2 afios 3|.' 6
meses v los 4 afios, en cuanto a la pena de prision y de 18 a 24 meses de multa. A su vcz: al
existir continuidad delictiva, el arliculo 74 nos exige de nuevo estar a la mitad superiar
respecto a la extension mencionada, lo que determina que la misma deba concretarse entre los
3 afios y 3 meses y los 4 afios, en cuanto a la pena de prisién y de 21 a 24 meses de multa. En
cuanto a la inhabilitacion absoluta, prevista en la extensién de 6 a 12 aflos, la misma deberd
imponerse en su mitad superior, es decir, de 9 a 12 afos (por mandato del articulo 74 del
Codigo Penal), Al respecto debe verse que si bien ambas acusaciones han solicitado la misma
en la minima extensién, esto es, 6 afios, la aplicacion del Acuerdo del Pleno de la Sala
Segunda de 27,11.07 (que interpretéd en este sentido otro anterior, de 20.12.06) nos obliga a

estar en la extensidn de 9 afios.

En cuanto & su contenido, aun cuando el Ministerio Fiscal ha postulado que la misma

lo sea para el ejercicio de la profesién médica.

Lo cierto es que aquél sélo puede referirse, conforme al principio de legalidad, al
contenido del articulo 41 del Codigo Penal, esto es, la privacion definitiva de todos los
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honares, empleos y cargos publicas que tenga el penado, aunque sean electivos. Produce,

ademds, la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o

ADMINISTEACION
DI JUSTICIA

empleos publicos, y la de ser elegido para carge piiblico, durante el tiempo de la condena. En

consecuencia, no puede abarcar el ejercicio de la profesién médica.

En cuanto a la cuota correspondiente a la multa, procede fijar la misma enfla
extension de 6 €, por aplicacidn de lo dispuesio en el art. 51.5 del Cédigo Penal y
Jurisprudencia que la interpreta cn relacion a la motivacién de dicha cuota cuando se fijaen la

extensidén mencionada.

NOVENO.- En aplicacién del principio general, reconocido en el articulo 116 del
Codigo Penal, conforme al cual toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo
es también civilmente si del hecho se derivasen dafios y perjuicios, estimamos procedente,
conforme se ha interesado por la Acusacion Particular, la condena del acusado al pago a favor
del perjudicado en concepto de indemnizacidn, de la cantidad de 1.200

euros, en concepto de dafio moral,

A estos efectos debemos sefialar que en orden a la vaeloracion del dafio o perjuicio! el
articulo 115 del Codigo Penal establece que "los Jueces y Tribunales, al declarar la
exisiencia de responsabilidad civil, establecerdn razonadamente en sus resoluciones las bases
en que fimdamenten la cuantia de los dafios e indemnizacionss, pudiendo fijarla en la propia
resolucion o en el momento de su efecycion”. La necesidad de motivar las resoluciones
judiciales (artfculo 120.3 C.E.), puesta de relieve por el Tribunal Constitucional respecto de la
responsabilidad civil "ex delicto” (v. ss. T.C. 78/1986, de 13 de junio y la de 11 de febrero de
; 1987), v por el Tribunal Supremo (S8 de 22 de julio de 1992, 19 de diciembre de 1993 y 28
; de abril de 1995, entre otras), impone a los Jueces y Tribunales la exigencia de razonar la
fijacidn de las cuantias indemnizatorias que reconozcan en sus sentencias, precisando -cuando

ello sea posible- 1as bases en que se fundamenten,

Ahora bien. Como sefiala la § TS 24/03/97 no cabe olvidar que, cuando de indemnizar
los dafios morales se trata, los drganos judiciales no pueden disponer de una prueba que des
permita cuantificar con criterios econdmicos la indemnizacidn procedente, por tratarse:de
magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que, en tales casos, poco mas podrén
hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y
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razones de congruencia, las cantidades solicitadas por las acusaciones.

DE JUSTICIA

Atendicndo a estos criterios, asi como a lo sefialado en el apartado 3 del articulo 9 de
la LO 1/1982, de proteccién civil de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (que sefiala que la indemnizacion —en caso de
intromisién ilegitima- se extenderd al dafio moral, que sc valorard atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida -para lo gue se
tendré en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya
producido, asi como el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como
consecuencia de la misma; criterios, estos tltimos, indtiles al caso-) consideramos que el
hecho enjuiciado, en la medida en que constituye una intromision ilegitima en la intimidad de
otra persona, produce de suyo un daflo moral, el cual merece ser compensado
econdmicamente, en la medida que el conocimiento del hecho por terceros (profesionales del
Centro, de la Gerencia, pacientes, etc) ha supuesto para el denunciante la necesidad de actuar

en defensa de su propia reputacién.

Ciframos por ello, prudentemente, en 1.200 euros ¢l dafio por ambos accesos.

DECIMO.- En materia de costas procesales es de aplicacién la norma del art. 123 del
Cédigo Penal, conforme al cual “las costas procesales se entienden impuestas por la ley a los
criminalmente responsables de todo delito o falta”. En consecuencia, procede imponer al
acusado el pago de las devengadas en esta instancia, incluidas las propias de la Acusacion
Particular, no estiméndose inttil ni superflua su intervencion a lo largo del proceso.

UNDECIMO.- Que, haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 4 del Cédigo
Penal vigente, por este Tribunal se estima procedente elevar peticion de indulto, por entender
que existe una evidente desproporcidn entre la pena impuesta y la gravedad de los hechos y
no resultar posible degradacién alguna de la responsabilidad penal. La rigidez legal al
establecer la penalidad del delito en cuestién, aun apreciando continuidad, nos obliga a
imponer la pena de prision en la extensién minima posible de 3 afios y 3 meses, lo que impide
un adecuado juego del reproche que supone la pena atendiendo a las circunstancias propias
del caso, ya expuestas en anteriores Fundamentos.

Es por ello que la Sala, al amparo del articulo 4.3 del Cédigo Penal, el articulo 20 de la
Ley 18 junio 1870, reguladora de la Gracia e Indulto, y del articulo 902 de la Ley de
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Enjuiciamientoe Criminal, estima procedente acordar la propuesta al Gobierno del i‘nds:!m

parcial de las penas impuestas, tanto la privativa de libertad como la inhabilitacion absoluta,

ADMINISTRACION
DH JUSTICIA

considerando prudente y adecuado al caso proponer el indulto por la extensién en las tres
cuartas paries de todas las penas impuestas o, subsidiariamente, en la extensién que no supere
la de 2 afios, permitiendo de este modo el acceso al beneficio de la suspensién de la cjecucion
de la pena privativa de libertad.

Vistos los preceptos legales citados, y los demés de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a - como autor
responsable de un delito continuado de acceso a datos reservados de cardcter persohal
precedentemente definido. sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
las penas de 3 aflos ¥ 3 meses de prisién, mulita de 21 meses, con una cuota diaria de 6 €, e
inhabilitacion absoluta por un periodo de 9 afios, asi como &l pago de las costas procesales
causadas en la instancia, incluidas las devengadas por la Acusacion Particular.

En ¢l orden civil, abonard a . en concepto
de indemnizacién por dafio moral, la suma de 1.200 euros; cantidad liquida que devengard el
interés previsto en el articulo 576 LEC desde la fecha de la presente resolucion.

Firme que sea la presente resolucion, elévese al Gobierno de la Nacién la solicitud,
por si lo estimase oportuno, de la concesién de indulto a favor de
respecto a la extensién de las tres cuartas partes de todas las penas impuestas en la
presente causa o, subsidiariamente, en la extensién que determine que las penas a cumplir'no
excederdn de la duracién de dos afios.

Asf, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevard certificacién al Rollo de Sala y se
anotara en los Registros correspondientes lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

1s
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON,
DE 25 DE ENERO DE 2008.
Recurso de Apelacion num. 78/2007

En la Ciudad de Burgos, a veinticinco de enero de dos mil ocho.

La Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Le6n en Burgos, siendo Ponente el Sr. xxxxxx, ha visto en grado de
apelacion, el recurso n° 78/07 interpuesto contra la sentencia de fecha 3 de octubre de
2007 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo numero uno de Soria , en el
recurso contencioso administrativo seguido por el procedimiento abreviado con el nimero
10/07 habiendo sido partes en esta instancia, como apelante la Federacion de Servicios
Publicos de la Unién General de Trabajadores , que no se ha personado en esta instancia si
bien ha designado a la Procuradora D2. xxxxx para oir notificaciones y como parte recurrida
la Excma. Diputacion Provincial de Soria, representada por la Procuradora D? XxxX Yy
asistida del Letrado D. Don Xxxxx.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero uno de Soria, en el
proceso indicado, dicto sentencia con fecha 3 de octubre de 2007 cuya parte dispositiva
dice "Declarar la inadmisibilidad del presente recurso contencioso administrativo
interpuesto por la Federacion de Servicios Publicos de la Union General de Trabajadores
frente a la resolucion resefiada en el encabezamiento de esta sentencia, y entrar a
conocer del fondo del asunto. No ha lugar a pronunciamiento alguno sobre costas
procesales".

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion por la parte inicialmente demandante, se interpuso
en tiempo y forma recurso de apelacion, que fue admitido en ambos e impugnado por la
parte recurrida, y remitidos los autos a esta Sala, con fecha 23 de noviembre de 2007, una
vez vencido el plazo de personacién de las partes, por providencia de 2 de enero de 2008
se sefial6 para votacion y fallo el dia 17 de enero de 2008.

TERCERO.- En la tramitacion del recurso en ambas instancias se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia declara la inadmisibilidad del recurso contencioso
administrativo por pender ante esta Sala un recurso interpuesto contra el acuerdo de
aprobacion de la Relacion de puestos de Trabajo de la Excma. Diputacion Provincial de
Soria del afio 2006, el 455/06, en la medida en que la resolucién que pueda dictarse por
esta Sala en dicho recurso, determinara el fallo del presente por ser la RPT antecedente de
la convocatoria ahora recurrida. Y el suplico de la demanda que se sigue ante esta Sala en
la medida en que solicita " Consecuentemente , se obligue a la Diputacion Provincial de

37
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Soria a anular en lo necesario los actos administrativo derivados o que traigan causa de
cada uno de los elementos o puntos concretos impugnados de la RPT de 2006", coincide
con la pretension de la recurrente en el presente recurso de que " Se declare nula de pleno
derecho o subsidiariamente, anulable dejando sin efecto el acto administrativo impugnado
conforme a los hechos y fundamentos de derecho anteriormente transcritos".

Se impugna dicha sentencia por considerar que no concurre litispendencia al no existir
identidad de objeto, pues son distintos los actos recurridos. Y ya en cuento al fondo se
interesa la anulacion de la base de la convocatoria por restringir de modo injustificado la
participacion en la convocatoria por exigir las titulaciones del Ingeniero Industrial o
Ingeniero de Obras Publicas cuando la normativa sectorial de Prevencion de Riesgos
laborales no exige esas condiciones de titulacion.

Por su parte la Diputacion Provincial de Soria considera que concurre la litispendencia,
defendiendo en cuanto al fondo la legalidad de la base.

SEGUNDO.- Se rechazan los fundamentos de la sentencia recurrida. La sentencia de
instancia declara la litispendencia por existir concordancia de pretensiones entre los dos
recursos olvidando que como sefala la doctrina del Tribunal Supremo que resulta de
sentencia como la de la Sala 32 de 31 octubre 2005 , Pte: xxxxx: "En todo caso, la
litispendencia, como causa de inadmisibilidad del recurso, opera como medio de impedir el
planteamiento de sucesivos procesos sobre el mismo objeto y se justifica por la finalidad
de evitar que se produzcan fallos contradictorios.

La identidad entre los procesos, determinante de litispendencia, resulta de la
concurrencia en los elementos propios de la cosa juzgada: sujetos, "causa petendi” y
"petitum”, de manera que es precisa esa triple identidad para que se excluya el nuevo
proceso.

Por lo que aqui interesa, la jurisprudencia (Ss. 1-3-2004,30-6-2003, 5-2-2001, que se
refieren a otras) viene sefialando que "la cosa juzgada (también la litispendencia) tiene
matices muy especificos en el proceso Contencioso- Administrativo, donde basta que el
acto impugnado sea histérica y formalmente distinto que el revisado en el proceso anterior
para que deba desecharse la existencia de la cosa juzgada, pues en el segundo proceso se
trata de revisar la legalidad o ilegalidad de un acto administrativo nunca examinado antes,
sin perjuicio de que entrando en el fondo del asunto, es decir, ya no por razones de cosa
juzgada, se haya de llegar a la misma solucion antecedente" (STS de 10 nov. 1982; cfr.,
asimismo, SSTS de 28 ene. 1985, 30 oct. 1985 y 23 mar. 1987, 15 de marzo de 1999, 5 de
febrero y 17 de diciembre de 2001 y 23 de septiembre de 2002, entre otras)."

En el presente caso los actos objeto de ambos recursos, el seguido ante esta Sala por el
procedimiento ordinario con el n°® 455/06 , y el ahora apelado, son distintos, en el uno se
recurre una RPT y en el otro las bases de una convocatoria, es cierto que existe relacion
entre ambos procedimientos pero, resulta que esa relacion es extra procesal, pues pese a
lo alegado por la Administracion demandada en la impugnacion de las bases no se impugna
indirectamente la RPT, pues una cosa es que los argumentos esgrimidos coincidan en
ambos recursos y se impugnen ambas resoluciones por los mismos motivos y otra muy
distinta que exista una impugnacion indirecta de una disposicion de caracter general. En la
impugnacién de las bases que ahora analizamos para nada se dice que la causa de su
nulidad sea la nulidad de la RPT, con lo que no pude decirse que estemos ante una
impugnacién indirecta. Ello sin perjuicio de las consecuencias que de ello puedan
derivarse.
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Procede pues estimar en este sentido el recurso y anular la sentencia recurrida, lo que
no obliga a entrar a analizar el fondo del asunto.

TERCERO.- Ya en cuanto al fondo sin embargo la sentencia no puede ser estimatoria
pues en la medida en que las bases de la convocatoria se ajustan a las previsiones
contenidas en la Relacion de Puestos de Trabajo que recordemos es la que define de
acuerdo con las previsiones del art. 15.1.b) de la Ley 30/1984 b) Las relaciones de puestos
de trabajo indicaran, en todo caso, la denominacion, tipo y sistema de provision de los
mismos; los requisitos exigidos para su desempefio; el nivel de complemento de destino vy,
en su caso, el complemento especifico que corresponda a los mismos, cuando hayan de ser
desempefiados por personal funcionario, o la categoria profesional y régimen juridico
aplicable cuando sean desempefiados por personal laboral. La consecuencia es que
mientras no se anule la RPT esta vincula a las Bases de las convocatorias que puedan
producirse lo que supone que estas sean conformes a derecho en tanto se ajusten a las
previsiones de la RPT, previsiones que en este recurso nadie pone en tela de juicio, otra
cosa es que se haga en el recurso directo, pero lo hecho en aquel no puede ser tenido en
cuenta aqui donde el principio de congruencia obliga a resolver dentro de los cauces
marcados por las partes en sus alegaciones.

Procede por ello desestimar el recurso en cuanto al fondo, y declarar ajustada a derecho
la base recurrida en lo aqui debatido.

ULTIMO.- De acuerdo con las previsiones del art. 139 de la LJCA al estimarse
parcialmente el recurso de apelacion no procede hacer expresa condena en las costas
procesales causadas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion la , la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede
en Burgos, dicta el siguiente:

FALLO

Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la Federacidon de Servicios
Publicos de la Unién General de Trabajadores contra la sentencia que se describe en el
encabezamiento de la presente que se revoca dejando sin efecto la inadmisibilidad del
recurso declarada y en su lugar y entrando a conocer del fondo del recurso desestimar el
mismo declarando conforme a derecho la resolucion recurrida.

Ello sin hacer expresa condena en las costas procesales causadas en esta instancia.

Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia, con certificacion de esta resolucion,
para ejecucién y cumplimiento, debiendo acusar recibo.

Lo mando la Sala y firman los Iltmos. Sres Magistrados al inicio indicados.

PUBLICACION: Leida y publicada ha sido la sentencia anterior por el llmo. Magistrado
Ponente Sr. xxxx, en la sesion publica de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Burgos), que firmo en Burgos a veinticinco
de enero de dos mil ocho, de que yo el Secretario de la Sala Certifico.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID, DE 4 DE JUNIO DE 2008
SENTENCIA N° 1031/2008

En la Villa de Madrid a cuatro de junio de dos mil ocho.

VISTOS por la Sala, constituida por la llma. Sra. y los Ilmos. Sres. Magistrados
relacionados al margen, los autos del recurso contencioso administrativo num. 767/2005,
interpuesto por la Procuradora D2. xxx, en nombre y representacion de D2. xxxxx, en
solicitud de responsabilidad patrimonial.

Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por un
Letrado de sus servicios juridicos y la entidad XXXXXX CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS,
representada por el Procurador D. XXXXXX.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Interpuesto el recurso se siguidé la tramitacién prevenida por la Ley y se
emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante
escrito, en el que suplicé se dictase sentencia por la que se reconozca la responsabilidad
en que ha incurrido la Administracion demandada y el personal a su servicio, condenandola
a indemnizar a D3. xxxx en la cantidad de 300.500 €, mas intereses legales y costas.

SEGUNDO. El Letrado de la CAM y el Procurador D. xxxx, contestaron a la demanda
solicitando que fuese desestimada.

TERCERO.- Habiendo recibimiento a prueba, tras la practica de la declarada pertinente
hicieron sus conclusiones las partes y, posteriormente, quedaron las actuaciones
pendientes de sefialamiento.

CUARTO.- Para votacion y fallo del presente proceso se sefald la audiencia del dia 3 de
junio de 2008, fecha en la que ha tenido lugar.

QUINTO.- En la tramitacién del presente proceso se han observado las prescripciones
legales.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general
aplicacion.
Siendo Ponente el Magistrado de la Seccion 1Imo. Sr. D. XXXXXXX.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son de destacar los siguientes antecedentes que resultan de la prueba
practicada:
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1) Da. xxxx fue vista en el Servicio de Cirugia | del HGGM el dia 31.03.02 por sufrir
cuadros de colecistitis con colangitis que se resuelven con tratamiento médico.

Padecia una colelitiasis multiple por lo que les fue remitida para tratamiento quirudrgico.

En sus antecedentes personales es importante hacer constar que padecia desde hacia
muchos afios una artritis reumatoide, que habia hecho precisas varias intervenciones sobre
diversas articulaciones y que en ese momento se encontraba en tratamiento con Feldene
(20 mg/24h.), Urbasén (8 mg/24h) e Inhibidor de Factor de Necrosis Tumoral (ensayo
clinico en H. La Paz de Madrid).

Se decidio6 Colecistectomia en el Hospital Virgen de la Torre.

2) La operacion se efectud el dia 2.04.02, previa anestesia general. Se hizo laparotomia
subcostal derecha encontrando una vesicula grande con litiasis. Se procedi6 a
colecistectomia reglada sin presentarse complicacién alguna. Se hizo profilaxis antibidtica
con 2 gr de Kefol.

3) El dia 5.04.02, empezd con un cuadro febril con escalofrios.

Se pidié una RX de térax en la que aparecié una imagen de "pequefia condensacién en
campo medio derecho".

En el Andlisis de sangre presentdé leucocitosis con neutrofilia.

A la vista de este cuadro que hacia pensar en un proceso infeccioso se instauré
tratamiento con Rocefalin (2 gr/24h). Unas horas més tarde la enferma empeoro su cuadro
respiratorio por lo que el cirujano de guardia decidié su traslado al hospital HGGM.

4) Ingres6 en el Servicio de Urgencias del HGGM empezando un tratamiento con
Oxigenoterapia, analgésicos, Urbason, Omeprazol, Droal Y Clexane. Después se traslado a
la planta de Cirugia |

5) El dia 9.04.02 fue trasladada al Servicio de Reanimacion donde ingresé consciente y
orientada con taquipnea, mucho trabajo respiratorio y sibilancias en ambos campos
pulmonares con criterios de Distress Respiratorio del Adulto por lo que se conecta a
Ventilacion Pulmonar Permanente No Invasiva. La exploracion abdominal fue normal.

Durante su estancia en el Servido de Reanimacion se efectud una ecografia abdominal en
la que se encontrd una coleccion liquida en espacio infradiafragmatico derecho. Se realizé
un TC Téraco Abdominal con contraste en el que se observo lo siguiente: "A nivel toracico
se observa un infiltrado pulmonar bilateral de predominio en l6bulos superiores con areas
en vidrio deslustrado, que resulta compatible con su antecedente clinico de Distress
respiratorio”. "En el espacio subfrénico derecho existe una abundante coleccién fluida que
desplaza el higado medialmente sin imagenes de niveles hidroaéreos ni realce periférico".

6) La enferma mejoro progresivamente por lo que el dia 23.04.02, fue trasladada al
Servicio de Medicina Interna lll. Durante la estancia en este servicio se evidencio mediante
una RX de torax la presencia de una bronconeumonia bilateral con dafio alveolar asociado,
y bullas (neumonia cavitada). Sufria ademas un cuadro infeccioso por SAMR (stafilococo
aureo meticilin resistente). También aparecio una reaccion de "rash" con lesiones méaculo-
papulosas en la cara que descendian a tronco y extremidades inferiores.

Fue vista por meédicos del Servicio de Dermatologia y alergélogos que diagnosticaron una
"toxicodermia medicamentosa” e instauraron un tratamiento (corticoides 'y
antihistaminicos).

7) Dada su buena evolucion, se traslada al Servicio de Cirugia | el dia 13.5.02. Se realiz6
asi mismo una ecografia abdominal encontrando que persistia una coleccion liquida
subfrénica derecha con un diametro mayor de 13 cm y que sugeria el diagnostico de
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absceso o bilioma. Se instaurd tratamiento con antibidticos de ultima generacion.

8) Al no mejorar con el tratamiento anterior se procedio a la colocacion bajo control de
TC de un catéter de drenaje subfrénico derecho (20.05.02), con lo que en unos dias
practicamente desaparecio la coleccion de liquido, comprobandose con un nuevo TC.

9) Unos dias después de su ingreso en este Servicio, se quejo de imposibilidad para la
dorsoflexion del pie derecho sin otros trastornos motores. Por ello se pidid interconsulta a
Neurologia. Informaron que la paciente presentaba una paresia peroneal derecha
posiblemente secundaria a compresion durante su estancia en el Servicio de Reanimacion.
Recomendaron la colocacion de una férula manteniendo el tobillo en un angulo de 90
grados e instauraron un tratamiento con un complejo vitaminico B.

También se pidi6 interconsulta al Servicio de Rehabilitaciébn que coincidié con los
neurdlogos tanto en el diagndstico como en la actitud terapéutica.

10) Aungue de forma torpida la enferma evolucioné favorablemente por lo que fue dada
de alta el dia 17.6.02.

11) Unos dias después de esta ultima fecha, present6 una reclamacion por no haber sido
tratada durante su ingreso de sus dolores en miembros inferiores que llevaba padeciendo
muchos afnos.

SEGUNDO.- Entrando en el fondo del asunto, nos encontramos que la institucién de la
responsabilidad patrimonial esta reconocida en el articulo 106.2 de la Constitucion, segun
el cual "los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos". Dicho precepto constitucional tiene su desarrollo legislativo en el
Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y concretamente,
dispone el Art. 139 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre. "1 .- Los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. 2.- En todo
caso el dafio alegado por los particulares habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas". Por su parte, el Art.
141.1 prevé que "sOlo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley".

La responsabilidad exige, pues, la acreditacién de los siguientes requisitos:

a) Efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relacion a una persona o grupos de personas.

b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos en una relacion directa, inmediata y exclusiva de causa
a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo
causal.

c) Que el dafio sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor sea contrario al
derecho (antijuricidad subjetiva) sino, mas simplemente, porque el sujeto que lo sufre no
tenga el deber juridico de soportarlo (antijuricidad objetiva): d) Ausencia de fuerza mayor.

Es mas, por lo que respecta al tratamiento médico ofrecido, como en reiteradas
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ocasiones ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del
Consejo de Estado (véanse los dictamenes numeros 1.350/98, 4.356/97 y 398/94),
conviene tener en cuenta que para estimar las reclamaciones de indemnizacion por dafios
derivados de intervenciones médicas o quirargicas, no resulta suficiente con que la
existencia de la lesién se derive de la atencidn de los servicios sanitarios, pues ello llevaria
a configurar la responsabilidad administrativa en estos casos de forma tan amplia y
contraria a los principios que la sustentan que supondria una desnaturalizacion de la
institucion.

Asi pues, de acuerdo con dicha doctrina, en casos como el presente se hace preciso
acudir a parametros tales como la "lex artis”, de modo tal que tan s6lo en caso de una
infraccion de ésta cabria imputar a la Administracion de la cual dependen los servicios
sanitarios la responsabilidad por los perjuicios causados. En otro caso, ha de concluirse que
tales perjuicios no son imputables a la Administracion, y han de ser soportados por el
particular sin que generen, en modo alguno, el derecho a percibir una indemnizacion.

Debe recordarse que las obligaciones exigibles a los servicios médicos en relacion con
prestaciones como las examinadas en este expediente son obligaciones de medios y no de
resultado. Corresponde al reclamante la prueba de todos los hechos constitutivos de la
obligacion cuya existencia alega. En particular, tiene la carga de acreditar que se ha
producido una violacién de la lex artis médica y que ésta ha causado de forma directa e
inmediata los dafios y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

TERCERO.- Examinando la prueba practicada y las alegaciones de las partes nos
encontramos aqui con que D2. xxxx padece desde hace muchos afios un cuadro de artritis
reumatoide en tratamiento. Ademas sufre una colecistitis con episodios de colangitis
(infeccion de las vias biliares), que requiere una intervencion quirdrgica mediante la
practica de una colecistomia (extirpacion de la vesicula biliar).

Segun el informe del Dr. xxxx (folios 584 y 585), "la colecistectomia es el Unico
tratamiento posible de esta patologia, evitando de esta forma eludir el peligro de la
aparicion de una pancreatitis aguda.

La intervencion consiste en tras efectuar una laparotomia, proceder a la extirpacion de
la vesicula previa ligadura del conducto cistico y arteria cistica.

Al igual que todas las intervenciones quirlrgicas, ésta, tampoco esta exenta de riesgos.
Entre los méas frecuentes se cantar la aparicion de fistulas biliares y por supuesto al igual
que en toda la cirugia abdominal la aparicion de procesos infecciosos infra abdominales o
en caso de enfermos de una cierta edad avanzada la concurrencia de procesos
respiratorios.

La forma de intentar que no ocurran estos efectos indeseables es la profilaxis antibidtica
durante y/o después de la intervencién.

A esta enferma, durante la intervencion y después de la misma se la mantuvo con un
tratamiento profilactico mediante la administracion de un antibiético de amplio espectro
(Kefol) a las dosis adecuadas."

Aunque la enferma pas6 al Servicio de Medicina Ill v después al de Cirugia | donde
también recibié un tratamiento correcto con el concurso de otros servicios del HGGM
(Radiodiapnoéstien RX intervencionista Alergia, Neurologia, Rehabilitacion), como dice el
xxxxxx (folios 585 y 586), "en el postoperatorio inmediato sufrié un agravamiento de su
estado general por lo que se hizo necesario su traslado al Servido de Reanimacion del
HGGM" (...) En este servido fue tratada correctamente y se mejor6 a pesar de la gravedad
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de los diagnosticos y del mal estado de la enferma (el SDRA es un cuadro grave con una
tasa de mortalidad elevada).

Posteriormente desarrolla un absceso infra abdominal localizado el espacio
infradiafragmatico derecho que como se ha dicho anteriormente es otra (quiza la mas
frecuente) de las complicaciones de este tipo de intervenciones. Fue tratada con
antibidticos de amplio espectro y como no solo no desapareciera sino que ni siquiera
disminuy6 de tamafio se procedié a su drenaje con control de Tc dejando un catéter para
su total vaciamiento, cosa que se produjo en pocos dias. Este tratamiento también es no
solo adecuado sino obligado en estos casos.

Sufri6 ademés un cuadro de reaccion alérgica o téxica por alguno de los innumerables
medicamentos que a lo largo de su estancia le fue administrado y también recibio el
tratamiento adecuado.

En la historia clinica y en lo que se refiere a este proceso solo consta que se quejara de
parestesias en miembros inferiores en una ocasion. Si consta, en cambio, que padeciera
imposibilidad de dorso flexion en el pié derecho en una ocasion y fue vista y tratada por
los médicos de los servicios de Neurologia y Rehabilitacion quienes dicen que posiblemente
esta patologia sea debida al largo periodo de encamamiento que ha sufrido.

Durante gran parte de su estancia en el HGGM esta enferma ha sido tratada con
corticoides y analgésicos qua son la base del tratamiento de las complicaciones de la
intervencion que sufrio (ademas de los antibioticos) y de su enfermedad de base artritis
reumatoide.”

El Dr. xxxx llega a la siguiente conclusion final (folio 587), "La enferma xxxx, a quien se
le practic6 una colecistectomia, sufrié en el postoperatorio las siguientes complicaciones:

Bronconeumonia bilateral con SDRA.

Neumonia cavitada

Absceso subfrénico postoperatorio

Toxicodermia medicamentosa

Impotencia funcional del miembro inferior derecho.

La enferma recibi6 un adecuado tratamiento durante toda su estancia en el HGGM, para
la gravedad de la patologia que presentaba.”

En el informe del Dr. xxxx, se dice que la paciente, a pesar de que le fueron practicadas
un buen numero de pruebas complementarias -lo que indica a pesar de este dictamen que
la paciente fue debidamente atendida-, el dia de la intervencion, el anestesista era la
primera vez que la veia y no tenia los resultados de las mismas. No obstante, como dice el
Dr. xxx, es notorio que el médico anestesiologo que atiende la consulta de preanestesia no
tiene por qué ser el mismo que efectue la anestesia del enfermo. De cualquier forma todas
las pruebas complementarias que se realizan quedan en la historia clinica del enfermo y
por tanto a disposicion de todos los profesionales que le atiendan.

Como afiade el Dr. xxxx, es importante decir que de ninguna manera esté indicada la
colocacion de un drenaje entra abdominal en el caso de no existir pus en la cavidad
abdominal tal como parece insinuar o incluso afirmar el Dr. xxx en su informe. Asi mismo,
al ser ésta una intervencion considerada de bajo riesgo, no se puede decir que no se debia
haber efectuado en el Hospital Virgen de la Torre por no tener una UVI adecuada, ya que
no era previsible la necesidad del ingreso en la misma de la enferma. Es mas, si la
intervencion se hubiera realizado en el Hospital Gregorio Marafion, no existe motivo alguno
para negar que se podria haber sufrido las mismas complicaciones y no se ha probado que
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el traslado en ambulancia a este ultimo hospital hubiese agravado el cuadro clinico de la
enferma.

La enferma sufrié un absceso subfrénico que fue drenado correctamente, lo que se hizo,
al estar la paciente controlada radiolégicamente, y tratada correctamente con
antibioticos.

La aparicion de la lesion del nervio ciatico popliteoexterno de la pierna derecha se
produjo por su largo periodo de encamamiento y no por una mala practica médica.

En el informe del Dr. xxxx se habla de errores médicos, pero no consta la alternativa
que, segun él, se debid practicar para que el tratamiento fuera correcto. En todo caso, ha
quedado claro, con la prueba practica, valorando ponderadamente los dictdmenes médicos
presentados:

a) Que no fue un error médico la indicacion de la colecistectomia.

b) Que no fue un error médico que apareciera una neumonia aunque fuera de origen
nosocomial.

¢) Que no fue un error médico la complicacion de esta neumonia con un SDRA.

d) Que no fue un error médico la aparicion de un absceso intraperitoneal puesto que se
instaurd una profilaxis antibidtica adecuada y un tratamiento posterior también adecuado.

e) Que no hubo actuacién negligente o errénea que causara la lesion del ciatico popliteo
externo. f) No fue error médico la toxicodermia ya que era necesario el tratamiento con
los medicamentos que le produjeron ese cuadro.

CUARTO.- Se alega por la parte actora que no hubo consentimiento informado. Por la
Administracion se mantiene que si hubo ese consentimiento aunque fue verbal.

Como antes hemos visto, la colecistectomia era el Unico tratamiento posible para la
patologia de la enferma, hecho éste que ni siquiera en el informe pericial de la parte
recurrente se alcanza a cuestionar seriamente, pues no se dice que haya otro tratamiento
alternativo posible.

En consecuencia, la intervencién quirdrgica era necesaria a fin de evitar una
complicacion que podia comprometer gravemente la salud de la paciente; en lugar alguno
se ha acredito que no fuera correctamente ejecutada.

Las patologias sufridas en el postoperatorio no guardan relacion alguna con la praxis
médica que fue en todo momento correcta, lograndose con dicha intervencién el indudable
beneficio para la paciente de eliminar el riesgo de pancreatitis aguda. Ninguna relacién
guardan con la intervencion quirdrgica, ni con la actuacion médica, las secuelas que
presenta en la actualidad la recurrente, y ninguna de las pruebas practicadas avalan tal
suposicion.

El que no aparezca incorporado al expediente el consentimiento informado, tampoco
quiere decir que no haya existido ni tampoco que no haya sido informada debidamente,
debiéndose sefialar al respecto, como dice el Letrado de la CAM, lo siguiente,

a) En los escritos de reclamacion presentados con anterioridad a la demanda (y
previamente al examen del expediente por la parte recurrente) no se hace mencién a la
falta o insuficiencia en la informacion.

b) La demandante venia siendo asistida de su proceso tiempo antes y resulta
completamente ilégico y fuera de todo criterio razonable, pensar que no sabia que iba a
ser intervenida y cudl era el propdsito y necesidad de la intervencién lo que era claro que
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conocia, pudiendo por tanto plantear las dudas, ella o los familiares, o solicitar
informacion adicional de estimulo necesario y no consta ni se dice en la demanda tampoco
gue tal informacion no pudiera solicitarse o que le fuera negada.

c) En todo caso no guarda relacion con la intervencion quirdrgica, ni la paresia del
miembro inferior, ni la insuficiencia respiratoria, diabetes o la toxicodermia que se afirma
en la demanda que padece en la actualidad la recurrente, ni se cuentan entre los riesgos
propios de la misma y por lo tanto, en ningun supuesto se podia haber advertido a la
paciente sobre tales complicaciones.

En consecuencia, hay que suponer, teniendo en cuenta todo lo que consta en el
expediente administrativo que hubo consentimiento informado verbal. La paciente sabia el
tipo de intervencion a que iba a ser sometida, y lo sabia, sin duda, porque el personal
facultativo le habia explicado debidamente la perentoriedad de su practica, el alcance y
conveniencia de llevarla a cabo; es decir, se le habia informado "oralmente” del tipo de
intervencion quirdrgica a realizar y esta informacién oral, otorga plena validez del
consentimiento prestado.

En todo caso, se ha de tener en cuenta que segun la jurisprudencia tenemos:

1) En sentencia del Tribunal Supremo Sala 32, sec. 62, de 16-1-2007, rec. 5060/2002. Las
consecuencias de la intervencion quirargica son "riesgo que debe asumir la paciente, al
tratarse ademas de una intervencion a todas luces necesaria, pues” (...) "el practicado era
el Unico tratamiento posible.” (En el presente proceso, ha quedado claro, como hemos
visto que la intervencidon realizada era el Unico tratamiento posible. Esto se ha de
considerar, sin olvidar que las secuelas que padece la actora no son consecuencia normal
de la operacion realizada).

2) En sentencia del TSJ de Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 92, de 12-
1-2006, n° 6/2006, rec. 609/2001, se dice que no "cabe hablar de falta de consentimiento
informado al haberse aplicado el Unico tratamiento pertinente”. (No se debe olvidar que la
esencia del consentimiento informado radica en la posibilidad de optar, no entre varios
facultativos sino entre varias "actividades o alternativas diagnosticas o terapéuticas”, de
modo que faltando esa posibilidad de eleccién el consentimiento informado pierde su
razén de ser).

3) En sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 9 de mayo de 2001 (recurso 161/2000) en la que se hace
constar: "El articulo 10.6 Ley 14/86 prevé el derecha del paciente a elegir entre las
diversas opciones que le presente el responsable médico y la necesidad de obtener su
consentimiento escrito para realizar cualquier intervencién o admisidon sobre el paciente.
La esencia del consentimiento informado radica en que el enfermo ejerce libremente sus
propias opciones tras recibir informacion suficiente y adecuada, tras lo cual otorga su
consentimiento para la realizacion de las actividades diagnosticas o terapéuticas
oportunas. Es, en definitiva, un protocolo o guia formal de Buena Practica Clinica dentro
de la relacion de informacion y comunicacion con el paciente y su familia” (...) "Para
determinar que la ausencia de informacion para el consentimiento, o de este mismo, es
causa del dafio antijuridico y efectivo sufrido y por el que se reclama al amparo del
instituto de la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento -aqui anormal- de los
servicios publicos (articulo 139.1 Ley 30/92 ), debe tenerse presente que, ciertamente, esa
omisién supone incumplir una obligacion profesional. Pero a efectos resarcitorios tiene
relevancia el incumplimiento no tanto formal como real o material y, en todo caso, esa
ausencia en si y por si misma no tiene por qué generar automaticamente responsabilidad
patrimonial como causa del dafio" (...) "En ese ambito, aun cuando la responsabilidad sea
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objetiva y ajena a la idea de culpa o negligencia, el derecha a ser resarcido surge si la
informacion por ser errénea provoca un consentimiento viciado de raiz o desde la prueba
de la inexistencia del consentimiento informado, al no constar ni siquiera una base para
deducirlo por presunciones, se deduce que de haber mediado la informacién -y asi el
consentimiento informado- el paciente habria rechazado el tratamiento prestado o habria
interesado otro parecer facultativo tanto para el diagnéstico como para el tratamiento."”

(Esta sentencia, como vemos, permite sentar importantes conclusiones:

1° La ausencia de consentimiento informado no tiene por qué generar automaticamente
responsabilidad patrimonial, pese a que se empefie en lo contrario la parte demandante.

2° La esencia del consentimiento informado radica en que el informado ejerce
libremente sus opciones tras recibir informacién adecuada, otorgando libremente su
consentimiento para la realizacién de las técnicas terapéuticas oportunas.

3° ElI derecho a ser resarcido surge cuando, no habiendo base para deducir el
consentimiento por presunciones, se deduce que de haber mediado la informacion -aqui el
consentimiento informado- el paciente habria rechazado el tratamiento prestado o habria
interesado otro parecer facultativo tanto para el diagnéstico como para el tratamiento.

4° Tampoco nace el derecho al resarcimiento cuando no hay base probatoria para
deducir que el tratamiento se hubiese llevado a cabo con oposicion del Informado o de sus
familiares.

5° Se presume que existié consentimiento oral en atencion a lo expuesto por el Jefe de
Servicio en informe incorporado al expediente administrativo).

4) En sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de
septiembre de 2000 (Ponente Sra. xxx), se declara expresamente que "la circunstancia de
gue no conste un consentimiento escrito y expreso en las actuaciones no quiere decir que
el mismo no se haya prestado, existiendo indicios en las actuaciones a traves de las cuales
se infiere su existencia".

Aqui, como hemos repetido, no existia alternativa a la colecistectomia practicada, por
lo que, aunque no hubiera existido consentimiento informado, ello no constituye
automéaticamente un elemento determinante de la responsabilidad objetiva de la
Administracion por dafios sanitarios, sino solo un requisito adicional a tener en cuenta,
cuya eventual omision debe ser ponderada en funcién de las circunstancias concurrentes.
Es decir, su falta no es, por si sola, causa para otorgar la indemnizacion.

Pues bien, aqui, segun los dictamenes médicos, no existe ningun tipo de relacion entre
la colecistectomia y la lesién nerviosa de la pierna derecha; también se puede afirmar que
no existe relacion entre la colecistectomia y la aparicion de diabetes ni estreflimiento ni
insuficiencia respiratoria cronica, ya que la neumonia que padecio la enferma debi6 curar
sin secuelas.

QUINTO.- Por todo lo expuesto procede desestimar la demanda y no observandose
temeridad ni mala fe en las partes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 139 de la
Ley de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, no procede hacer condena al pago de las
costas de este proceso.
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FALLAMOS

Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS la demanda del recurso contencioso
administrativo num. 767/2005, interpuesto por la Procuradora D2. xxx, en nombre y
representacion de D2. xxxx, en solicitud de responsabilidad patrimonial. Sin costas.

Esta resolucion, dada la cuantia del proceso, no es firme y, frente a ella, cabe recurso
de casacion que habra de prepararse -de conformidad con lo prevenido en el art. 89 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 29/1998 de 13 de julio -, ante esta
Seccion, en el plazo de diez dias computados desde el siguiente a su notificacion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado Ponente halldndose en audiencia publica, de lo que yo, el
Secretario, doy fe.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID, DE 31 DE ENERO DE
2008. SENTENCIA N° 90/2008

En la Villa de Madrid, a treinta y uno de enero de dos mil ocho.

Habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes autos la Seccion Primera de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los lImos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién espafiola de 27
de diciembre de 1.978,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion numero 3616707, formalizado por D. XXXX ejerciendo su
propia defensa como Letrado, contra la sentencia de fecha 11 DE DICIEMBRE DE 2007,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 11 de MADRID, en sus autos numero 556706,
seguidos a instancia de D. xxx, frente a DNA. zzzz, xxxx Y D. xxx, en reclamacion de
DERECHOS, siendo Magistrado-Ponente el IlIma. Sra. Dfia. xxx , y deduciéndose de las
actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presentdé demanda por la citada parte actora
contra la mencionada parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y
enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos
procesales de tramitacion y previa celebracion de los oportunos actos de juicio oral, en el
gue quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicto
la sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicho sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes
hechos probados:

1°.- D. xxx presta servicios, como Factor de Circulacion de Primera desde el 20-04-1979,
para ADMINISTRADOR DE yyyy, entidad publica empresarial.

2°.- yyyyy efectu6 una convocatoria para cubrir una plaza de Asesoramiento y
contratacion el la D.C. de proteccion Civil y seguridad en la que se establecian, los
siguientes requisitos.

-Licenciado en Derecho.

-Acreditar experiencia minima de tres afios en el ejercicio de la Abogacia: area laboral,
civil, penal o administrativa.

-Formacion complementaria en Derecho Laboral.

-Conocimientos demostrables en Prevencion de riesgos laborales.
-Conocimientos demostrables en Direccion de Personal Recursos humanos.
-Conocimientos demostrables en Condiciones Generales de Contratacion.
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-Carnet de conducir B-1
-Disponibilidad para viajar.

3°.- A dicha convocatoria se presentaron seis candidatos, entre ellos el Sr. xxxx y la Sra
77777 .

El actor realiz6 la correspondiente prueba psicotécnica y fue emplazado por el Director
de la Direccion Corporativa de Proteccion Civil y Seguridad de xxxx, para realizar una
entrevista que tuvo lugar y a la que asistio también el Director Adjunto.

El actor es Licenciado en Derecho por la UNED. Afo 1997.

Se incorpor6 al Colegio de Abogados de Madrid el 4-2-98.E1 14-11-2001 pasé a no
ejerciente.

4°.- Por carta de 22-3-06 se comunicO al actor que una vez finalizado el proceso de
seleccion para la cobertura de puesto de Estructura de apoyo, no habia sido seleccionado
para cubrir dicho puesto.

5°.- A la convocatoria también se present6 Dfa. zzz, Licenciada en Derecho. Venia
prestando sus servicios en el Centro de Tecnologia de Via, como Oficial de 12
Administrativo en el Negociado de Recursos Humanos. Desde 1989 hasta la desaparicion de
la figura en 1991, habia prestado servicios con el Abogado Instructor de expedientes de
Valladolid.

Hasta 2003 colaboré en calidad de Secretaria con el coordinador de Relaciones Laborales
de Valladolid.

Consta Certificacion del Bufete Cesar Mata y Asociados en el que se afirma que la Sra
zzzz colaboré con los demas miembros del bufete en actividades propias de un Abogado.

6°.- Tras las entrevistas realizadas se cubrié la vacante con Dfa zzz "apreciando que
reane las condiciones de responsabilidad, iniciativa, predisposicion y facil adaptabilidad al
puesto de trabajo.

7°.- Se celebro el acto de conciliacion en fecha 6-06-06, resultando con el resultado de
intentado y sin efecto.

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo o
parte dispositiva: "Que desestimo la demanda interpuesta por xxxx contra ADMINISTRADOR
DE XXXXX, zzzz Y ssssss en todas sus pretensiones y, en consecuencia, se absuelve a los
demandados de peticiones contenidas en la demanda”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncid recurso de suplicacion por la parte
demandante, formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién por
las contrapartes "Administrador de XXXXXXX"y Dfa. zzzz.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en
unién de la pieza separada de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social de Madrid,
tuvieron los mismos entrada en esta Seccion Primera en fecha 18 de julio de 2007
dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo para su
conocimiento y estudio en 16 de enero de 2008, sefialandose el dia 30 de enero de 2008
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para los actos de votacion y fallo.

SEPTIMO: En la tramitacion del presente recurso de suplicacién no se ha producido
ninguna incidencia.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala
los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Convoco en su dia la empresa "Administrador de XXXX un concurso para la
provision de una plaza de asesor a la que concurrieron diversos trabajadores del propio
Organismo, entre ellos el Sr. xxx y la Sra. zzzz , siendo esta ultima la finalmente
seleccionada. Esta decision fue recurrida judicialmente por el Sr. xxxx, conociendo de su
demanda el juzgado de lo social n° 11 de Madrid, el cual dicté sentencia desestimatoria el
dia 11 de diciembre de 2006 .

El actor recurre con amparo en los apdos. b) y ¢) del art. 191 L.P.L.

SEGUNDO.- Quiere modificarse el relato factico fijado en instancia del modo siguiente:

1°) Incorporando en el primer hecho declarado probado que "Actualmente y desde
septiembre de 2000, presta sus servicios en la Gerencia de Proteccion Civil, (folios 140,
345, 348 y ultimo parrafo del 351), desarrollando tareas de asesoramiento juridico (folios
147 al 339), aportando a los efectos diversos trabajos realizados al respecto, y que fueron
sefialados en el curriculum presentado en su dia ante "XXXX" en mérito para participar en
el concurso Técnico de Asesoramiento y Contratacion".

Peticion que se rechaza por su caracter irrelevante ya que lo que debe resolver la Sala
es si la asignacién de la plaza de asesor que salié a concurso ha sido 0 no correctamente
adjudicada a la Sra. zzzzz , para lo cual es irrelevante la revision que se comenta,
teniendo en cuenta, por otra parte, que, en el supuesto de que tal asignacion se
considerase irregular, la Sala no podria entrar a decidir a quién debia adjudicarse aquélla,
entre otras razones porque ni siquiera constan los méritos del tercer candidato que hubiera
podido integrar la terna a la que hace mencién el cuarto fundamento de derecho de la
resolucion impugnada, conforme a lo establecido en el art. 398 d) de la normativa laboral
de "XXXX".

2°) Ese tercer candidato era el Sr. sssss, del que dejaremos constancia al admitir la
revision que en tal sentido se propone respecto al tercer hecho declarado probado.

3°) También admitiremos, aunque solo de modo parcial, la revision del quinto hecho
declarado probado, pues consideramos irrelevante que la Sra. zzzzz se califique como
"abogado colaborador" en el bufete juridico del que hace cita dicho ordinal, mientras si nos
parece trascendente dejar plasmado que "En certificacion expedida a los efectos por el
Consejo General de la Abogacia Espafiola, se declara que no consta que D? zzzzz, se halle
incorporada como colegiada ejerciente o no ejerciente en algun Colegio de Abogados del
Estado espafiol, no constando tampoco que lo hubiera estado entre los afios 1997 a 2000".

4°) La incorporacion de un séptimo hecho declarado probado, a efectos de constatar que
el directivo responsable de la seleccion del concurso al que nos venimos refiriendo se
autodenomina "licenciado en ciencias policiales" asi como que tal titulacién es inexistente
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para el Ministerio de Educacion y Ciencia, vuelve a carecer de interés a los efectos de lo
gue se debate. Procede su rechazo.

TERCERO.- Hace cita el recurrente del art. 3.2 de la Ley 2/74, de 13 de febrero, de
Colegios profesionales, en relacion con el R.D. 658/01, de 22 de junio , por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola. Conforme a esta normativa
manifiesta el Sr. xxxxx que no toda persona que cuenta con la titulacién de licenciado en
Derecho puede considerarse abogado, siendo necesario para esto ultimo estar colegiado en
el correspondiente colegio profesional. Critica por ello que el juez de instancia no haya
considerado necesaria la colegiacion profesional para poder apreciar que hay ejercicio de
la abogacia, toda vez que este criterio resulta contrario a las previsiones del art. 6 del R.D
658/01, norma reglamentaria ésta que restringe el concepto de abogado a la persona que
reane las condiciones descritas en su art. 9 , segun las cuales para poder considerarse
legalmente abogado es obligatoria la colegiacibn como tal. En consecuencia, las
actividades desempefadas por la Sra. zzzz no pueden equipararse al ejercicio de la
abogacia, ni en funcién de los cometidos desempefiados internamente en "XXXX" como
oficial 12 administrativo, ni en funcion de los cometidos a los que se refiere el certificado
nombrado en el segundo parrafo del quinto hecho declarado probado, a propoésito del cual
se destaca que ni ha sido ratificado judicialmente ni puede tener valor alguno frente al
certificado oficial expedido por el Consejo General de la Abogacia Espafiola a tenor del
cual la Sra. zzzzz no ha estado colegiada, como ejerciente 0 no ejerciente, en ningun
colegio de abogados el Estado Espafiol.

Debe la Sala dar en este punto la razon a la parte recurrente, ya que, si bien el escrito
de impugnacion de la codemandada Sra. zzzzz rechaza la tesis de aquél, apoyandose en
qgue las funciones que tiene que realizar la persona que desempefia la plaza a la que se
refiere la presente convocatoria no son propiamente jurisdiccionales sino de asesoramiento
interno, lo cierto es que las bases de la convocatoria se han cuidado de diferenciar la
exigencia de dos requisitos independientes (uno, licenciado en Derecho, otro, acreditar
experiencia minima de tres afios EN EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA), lo que quiere decir
que, si se ha introducido tal distincion, es porque no se consideraba suficiente el ser
licenciado en Derecho, como tampoco se ha considerado idoneo a estos efectos el
desempefio de alguna actividad relacionada con el mundo juridico (como, por ejemplo,
pudiera ser el trabajo en una gestoria), porque, de haber sido asi, no se hubiera exigido
con la claridad con que se ha hecho el acreditar el ejercicio de la abogacia.

Si esta exigencia ha sido idénea o no a efectos del puesto a desempefiar es algo que la
Sala no puede revisar. Nosotros sélo podemos pronunciarnos sobre los presupuestos que
deben concurrir para considerar legalmente cumplido tal requisito y, visto el contenido del
repetido R.D. 658/01, la conclusion es ineludible: el ejercicio de la abogacia requiere el
alta en un colegio de abogados.

CUARTO.- Ciertamente, la indicada regulacién es inequivoca, al disponer en su art. 6
que "Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de abogado al Licenciado en
Derecho que ejerza profesionalmente la direccién y defensa de las partes en toda clase de
procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”.

Mientras el art. 9 concreta que: "1. Son abogados quienes, incorporados a un Colegio
espafiol de Abogados en calidad de ejercientes y cumplidos los requisitos necesarios para
ello, se dedican de forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa de los
intereses juridicos ajenos, publicos o privados. - 2. Corresponde en exclusiva la
denominacion y funcion de abogado a quienes lo sean de acuerdo con la precedente
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definicidon, y en los términos previstos por el articulo 436 de la Ley Organica del Poder
Judicial. - 3. No obstante, podran seguir utilizando la denominacion de abogado,
afadiendo siempre la expresion "sin ejercicio”, quienes cesen en el ejercicio de dicha
profesion después de haber ejercido al menos veinte afos. - 4. También podran pertenecer
a los Colegios de Abogados, con la denominacion de colegiados no ejercientes, quienes
reanan los requisitos establecidos en el articulo 13.1 de este Estatuto General".

Por su parte el art. 11 especifica que "Para el ejercicio de la abogacia es obligatoria la
colegiacion en un Colegio de Abogados, salvo en los casos determinados expresamente por
la Ley o por este Estatuto General. Bastara la incorporacion a un solo Colegio, que seré el
del domicilio profesional Unico o principal, para ejercer en todo el territorio del Estado”.

De modo que no hay duda en cuanto a que es inexcusable para poder considerar a
alguien como abogado ejerciente el que esa persona esté inscrita en el colegio profesional
de abogados, hasta el punto de que el art. 11 de la repetida norma reglamentaria
prescribe, en los apartados 2 y 3 del art. 7, respectivamente, que "2. Los érganos de la
abogacia, en sus respectivos ambitos, velaran por los medios legales a su alcance para que
se remuevan los impedimentos de cualquier clase que se opongan a la intervencion en
derecho de los abogados, incluidos los normativos, asi como para que se reconozca la
exclusividad de su actuacion. - 3. Los Colegios de Abogados, los Consejos de Colegios de las
Comunidades Auténomas y el Consejo General ejercitaran las acciones que fueren
procedentes por presuntos delitos o faltas de intrusismo".

QUINTO- Tal exigencia de colegiacion profesional como presupuesto inexcusable para
poder atribuir a un licenciado en Derecho la consideracion de abogado ningun reproche
legal merece, segun dijera la sentencia del Tribunal Constitucional 76/2003, recordando la
doctrina de la previa sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 194/98. Dice aquélla
sentencia:

"En cuanto a la compatibilidad entre la colegiacién obligatoria y la libertad negativa de
asociacion, que es la cuestion especificamente suscitada en este recurso de amparo,
sefialé en la citada Sentencia, reiterando la doctrina de la STC 89/1989, de 11 de mayo,
gue «la colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la
profesion, no constituye una vulneracion del principio y derecho de libertad asociativa,
activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la eleccion profesional (art. 35 CE ), dada la
habilitacién concedida al legislador por el art. 36». En este sentido, precisé que esta
afirmacién habia sido hecha en la mencionada STC 89/1989, de 11 de mayo , «no sin antes
recordar que los Colegios Profesionales constituyen una tipica especie de corporacion,
reconocida por el Estado, dirigida no sélo a la consecucion de fines estrictamente privados,
lo que podria conseguirse con la simple asociacién, sino esencialmente a garantizar que el
ejercicio de la profesiébn que constituye un servicio al comidn se ajuste a las normas o
reglas que aseguren tanto la eficacia como la eventual responsabilidad en tal ejercicio,
que, por otra parte, ya ha garantizado el propio Estado con la expedicion de titulo
habilitante».

(...) Por lo que se refiere, en concreto, a la exigencia de colegiacion obligatoria de los
funcionarios publicos o del personal que presta su servicio en el ambito de la
Administracion publica, este Tribunal tuvo ya ocasion de declarar que «es perfectamente
admisible que las exigencias establecidas con caracter general, como es el requisito de la
colegiacion obligatoria, cedan o no sean de aplicacion en casos... de que quienes ejerzan
la profesion colegiada lo hagan Unicamente como funcionarios o en el ambito exclusivo de
la Administracién publica, sin pretender ejercer privadamente, con lo cual viene a privarse
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de razon de ser al sometimiento a una organizacién colegial justificada en los demas casos
(STC 69/1985)». En tales supuestos, «la Administracion asumiria directamente la tutela de
los fines publicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, con
caracter general, se encomiendan a los colegios profesionales. Corresponde, pues, al
legislador y a la Administracién publica, determinar por razon de la relacion funcionarial
con caracter general, en qué supuestos y condiciones, al tratarse de un ejercicio
profesional al servicio de la propia Administracion e integrado en una organizacion
administrativa y por tanto de caracter publico, excepcionalmente dicho requisito, con el
consiguiente sometimiento a la ordenacién y disciplina colegiales, no haya de exigirse, por
no ser la obligacién que impone proporcionada al fin tutelado» (STC 131/1989, de 17 de
julio; doctrina que reitera la STC 194/1998). Y al respecto se recuerda también en la
altima de las Sentencias citadas que «la obligacion de incorporacion a un colegio para el
ejercicio de la profesion se justifica no en atencién a los intereses de los profesionales,
sino como garantia de los intereses de sus destinatarios».

De todo lo cual se deduce sin duda alguna que el desempefio de la abogacia esta
reservada a quien se encuentra colegiado como tal en el correspondiente colegio
profesional, y que la sola excepcion a esta regla es la referida a los funcionarios que actta
en el ambito exclusivo de la Administracion Pablica.

SEXTO.- Dicho esto, la conclusién es que no puede entenderse que la Sra. zzzz acredite
el requisito de la convocatoria consistente en experiencia minima de 3 afios en el ejercicio
de la abogacia, puesto que hemos visto, al revisar los hechos declarados probados, que
nunca ha estado de alta en ningun colegio de abogados de Espafia.

Por lo tanto, si nunca ha estado colegiada ni desempefiado actividad de abogacia, ni
tampoco ha actuado como funcionaria en el exclusivo desempefio de actividad equivalente
a la abogacia en el seno de una Administracion (y en este punto basta tener en cuenta que
"XXXX", antigua "AAAA", no es Administracion publica y que las funciones de la Sra. zzzz
han sido las propias de su categoria profesional de oficial administrativa), prospera la
peticion de nulidad del nombramiento de la citada trabajadora como técnico de
asesoramiento y contratacién en la Direccion Corporativa de proteccion civil y seguridad de
"XXX" en Madrid.

SEPTIMO.- El altimo motivo de recurso no es acogible se dice en él que "La declaracion
de nulidad del nombramiento de Dia. zzzz, conlleva implicitamente una desviacién de
poder por parte del Directivo responsable de la Seleccion, Don DDDDD, a la razon Director
de Proteccion Civil y Seguridad de "XXXX". Acrecentada por la manifiesta contradiccion
existente en lo declarado en su curriculo, como LICENCIADO EN CIENCIAS POLICIALES, vy el
certificado de contrario del Ministerio de Educacion (folios 131 al 135). Por lo cual, y en
aras a la tutela judicial efectiva, procederia tal y como se pide en la demanda, el
nombramiento para la plaza ofertada del aqui demandante, en base a los méritos alegados
en el presente recurso y acreditado en autos)".

Frente a estas alegaciones hemos de decir que la titulacion académica que se
autotribuye el Sr. xxxx (sobre cuyo reconocimiento oficial no procede pronunciarnos) en
nada resulta relevante para decidir si el concurso cuyo resultado se impugna en este
proceso ha sido bien o mal resuelto. Lo que si es de interés en este tema es lo dicho con
anterioridad: que la atribucién de la plaza a la Sra. Zzzz era ilegal, porque no reune los
requisitos exigidos en la convocatoria, pero de ahi no podemos dar el salto en cuanto a que
la plaza en cuestion haya de asignarse forzosamente al recurrente, ya que la designacién
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debia hacerse entre los tres integrantes de la terna seleccionada y, descartado uno de sus
miembros, quedan dos, cuya valoracion de méritos ni compete a esta Sala ni podria
hacerlo, habida cuenta que no consta ninguna de las cualificaciones acreditadas por el
tercer candidato en liza, el Sr. ssss.

Asi pues, corresponde al 6rgano competente tomar la decision correspondiente en
cuanto a los dos solicitantes de la plaza cuestionada.

OCTAVO.- En coherencia, no estando acreditado que la repetida plaza corresponde al
recurrente, tampoco podra entenderse que haya sido indebidamente privada de ella ni que
le corresponda indemnizacion alguna por esa inexistente privacion.

El recurso se estima parcialmente.

NOVENO.- No procede la imposicion de costas, dado que la parte vencida de la que
habla el art. 233.1 L.P.L es sélo la recurrente que carece del beneficio de justicia gratuita
y ve integramente desestimada su pretension.

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por D. xxxx contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 11 de los de MADRID de fecha 11 DE
DICIEMBRE DE 2007, en sus autos 556/06, seguidos a instancia de D. xxxx contra DNA. yyyy,
D. ssss Y "ADMINISTRADOR DE XXXX" en reclamacion de DERECHOS. En su consecuencia,
revocamos la sentencia de instancia y, con estimacién parcial de la demanda, declaramos
la nulidad del nombramiento de la Sra. zzzz como técnico de asesoramiento y contratacion
en la direccién corporativa de proteccion civil y seguridad de "XXXX" en Madrid; declaramos
igualmente que la empresa debe proceder a la designacién de la persona que debe, cubrir
tal puesto entre los dos integrantes restantes de la terna inicialmente seleccionada.
Condenamos a la citada empresa a estar y pasar por tal declaracion y a proceder a los
actos que la hagan efectiva. Sin costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta
Seccién de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de
suplicacion, que se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiqguese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la
presente sentencia pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacion para
la unificacién de la doctrina, previsto en los articulos 216 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Laboral de 7 de abril de 1.995 , que ha de prepararse mediante escrito
presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo de los diez
dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de
acuerdo con los establecido, mas en concreto, en los articulos 219, 227 y 228 de la citada
Ley de 7 de abril de 1.995. Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible
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recurrente en casacion para unificacion de esta sentencia que no goce de la condicion de
trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad
Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, y por lo que respecta a los dos
altimos preceptos dichos (227 y 228 ), que el depésito de los 300,51 € debera ser
efectuado ante la Sala Cuarta o de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de personarse
ante ella y en su cuenta numero 2410, abierta en el Banco Espafiol de Crédito, sucursal
n°1006, de la calle Barquillo n°49, de Madrid 28004, mientras que la consignaciéon en
metélico del importe de la condena eventualmente impuesta deberd acreditarse, cuando
asi proceda, por el recurrente que no goce del sefialado beneficio de justicia gratuita ante
esta Sala de lo Social de Madrid al tiempo de preparar el recurso de casacion para
unificacion citado, para lo cual debera presentar en el tiempo dicho resguardo acreditativo
de haber efectuado la indicada consignacion en la cuenta corriente numero
28260000003616/07ecurso que esta Seccion Primera tiene abierta en el Banco Espafiol de
Crédito, sucursal nimero 1026 sita en la ¢/ Miguel Angel n® 17, de Madrid 28010,
pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento de
dicha condena mediante el correspondiente aval bancario en el que, expresa y
necesariamente, habra de hacerse constar la responsabilidad solidaria de la entidad
bancaria avalista, documento escrito de aval que deberd ser ratificado por persona con
poder bastante para ello de la entidad bancaria avalista.

En el supuesto de que la parte recurrente hubiere efectuado las consignaciones o
aseguramientos necesarios para recurrir, asi como los depdsitos precisos a igual efecto,
procédase de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 201, 202.1 y 202.3 de la citada Ley
de 7 de abril de 1.995 , y siempre en atencion a la parte dispositiva de esta sentencia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para
su debida ejecucion, al Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida
nota en los Libros de esta Seccion de Sala.

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

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia el,por el Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente que la suscribe,

en la Sala de Audiencias de este Tribunal, doy fe.
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Cuenca

e ST Recurso Apelacion nim. 269 de 2007 @@ @

SENTENCIA N°77

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION 2.
Iltmos. Sres.:
Presidenta:
D? Raquel Iranzo Prades
Magistrados:
D, Jaime Lozano Ibaiicz
D. Miguel Angel Pérez Yuste

En Albacete, a veintitrés de marzo de dos mil nueve.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes autos niimero 269/07 del recurso de
Apelacién seguido a instancia del SERVICIO DE SALUD DE CASTILLA-LA
MANCHA (SESCAM), representado y dirigido por el Sr. Letrado de la Junta, contra D",
CARMEN ESCOS QUILEZ, que ha cstado representada por la Procuradora Sra. Pafios
Coércoles y dirigida por la Letrada D*. Yolanda Garcia Page, sobre CONTRATACION
DE PERSONAL LABORAL; siendo Ponente ¢l Itmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel

Pérez Yuste.

domaudan e

Sesc Ay
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ANTECEDENTES DE HECHO
AR PRIMERO.- Sc apela la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-

administrativo n° 1 de Cuenca, de fecha dieciocho de septiembre de 2007, nimero 269/07
recaida en los autos del recurso contencioso-administrativo niimero 312/07. Dicha
sentencia contiene el siguiente fallo: “Que estimando parcialmente ¢l recurso
contencioso-administrativo interpuesto por D?. Carmen Escos Quilez contra el Sescam,
debo declarar y declaro procedente el derecho de dicha parte a la percepcion de trienios
en los términos reflejados en el Fundamento de Derecho Cuarto de la presente resolucion;

todo ello sin costas” ..

SEGUNDO.- El recurrente interpuso recurso de apelacién alegando que

concurrian las circunstancias para que fuera estimado el mismo.

TERCERO.- El apelado se opuso sefialando el acierto y correcci6n de la

sentencia apelada.

CUARTOQ.- Recibidos los autos en esta Sala, se formé el correspondiente rollo
de apelacion, y no habiéndose opuesto la inadmisibilidad del recurso ni solicitado prueba,
se sefialo votacién y fallo para el dia 9 de marzo de 2009 a las 10,30 horas; llevada a cabo

la misma, quedaron los autos vistos para dictar la correspondiente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de apelacion contra la Sentencia dictada por el Juzgado
de o Contencioso Administrativo de Cuenca se fundamenta en primer lugar en la
prescripcion de la accién; dado que se pretende por el recurrente el abono del  concepto
retributivo de trienios en el periodo de 20-1-03 al 20-1-04, y teniendo en cuenta que esta
pretension fue desestimada por el Juzgado de lo Social el 21 de enero de 2004, y a su vez
esta resolucion  fue anulada por Sentencia de la Sccial del TSJ de CLM, el 17-5-06, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 59.1 del Estatuto de los Trabajadores, el plazo
para el ejercicio de la accion serfa de un afio, habiendo prescrito ¢l derecho para

reclamar estas percepeiones econémicas desde que se pudo ejercitar.
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En segundo lugar, la no aplicabilidad a este supuesto de la doctrina del Tribunal

Supremo, Sala de lo Social, en sentencia de 13 de julio de 2006; en este caso nos

N L . . , e -
B s encontramos con personal estatutario interino al que se aplica un régimen normativo

distinto al personal laboral; de no ser asi, no se habria declarado la falta de competencia
del orden jurisdiccional social.

En tercer lugar, la improcedencia del abono de Trienios al personal estatutario
temporal al servicio de Instituciones Sanitarias por aplicacion de normativa especifica. En
concreto de lo establecido en el articulo 44 del Estatuto Marco del Personal Estatutario
(Ley 55/2003) se desprende la anterior afirmacién; considera que no es aplicable la ley
7/2007, Estatuto Basico del Empleado Publico; el articulo 25 de esta [ey no deroga lo
dispuesto en el articulo 44 de la ley 55/2003 como sostiene el Juez de instancia, teniendo
en cuenta:

a) Laexposicion de motivos de la ley 7/2007 -EBEP-, que declara expresamente

como norma vigente el Estatuto Marco del Personal Estatutario.

b) El articulo 2.3 del EBEP, que para este personal remite a su regulacion

especifica.

¢) La no derogacidn expresa de precepto alguno de la ley 55/2003 por la ley

7/2007

d) El caricter supletorio de la ley 7/2007 sobre la ley 55/2003.

€) La prevalencia de las normas juridicas especiales, cuya derogacion debe

hacerse si es por norma general, de forma expresa, o bien por otra norma

especial de la misma clase.

SEGUNDQ.- En relacién a la prescripcién denunciada debemos hacer dos
precisiones; en primer lugar, la aplicabilidad o no al presente caso del régimen
establecido en el Estatuto de los Trabajadores y en particular del articulo 59.1 en
discutible toda vez que estamos hablando del Personal Estatutario; y en segundo lugar,
que no es exacto la afirmacion de la Sentencia en el primer fundamento de que “no
importa realmente el periodo reclamado, ya que estamos ante la exigencia de del
reconocimiento a la percepeion de trienios, como hecho continuado, que se repite en el
ticmpo, y que por tanto no culmine en un momento determinado que exija la
interposicion del recurso...”; y no es cierto, porque a la recurrente se le han reconocido
los trienios completados desde el 10 de junio de 1985 (7), siendo la fecha de dicho

reconocimiento “a efectos retributivos” el 9 de noviembre de 2006, fecha en la que



-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Secretaria General. Servicios Juridicos

S€SCam

adquiere la condicion de personal estatutario fijo, abondndosele la cantidad mensual de
234,85 € (a partir del L0 de junio de 2009 complet6 el 8° trienio). Dicho reconocimiento

ADMINISTRACION

BERISTICA se hizo en aplicacion de la ley 70/1978 de 26 de diciembre de reconocimiento de

servicios previos en la Administracion Publica, al Personal Estatutario del INS, y el RD
1181/89 de 29 de septiembre, como aparece en el Expediente. Por tanto no se trata del
reconocimiento de un derecho futuro, sino que se le abone una cantidad dejada de
percibir por trienios en un periodo concreto en que tenia la condicion de “personal
estatutario interino”; en concreto, teniendo en cuenta el suplico de la demanda, lo que
pretende es el abono de cuatro trienios completados en la cantidad que corresponda, en el
periodo desde el 20 de enera de 2003 al 20 de enero de 2004, asi como el derecho a
percibir la cuantia por dicho concepto con un afio de retroactividad; teniendo en cuenta
lo anterior, se plantea no solo el tema de la prescripcién sino incluso la posible
inadmibilidad de la apelacién en razén a la cuantia.

TERCERO.- Entrando en e] andlisis de la cuestion de fondo, la estimacion del
recurso es procedente; la normativa de aplicacioén serfa en primer lugar, el articulo 44 de
la Ley 55/2003 que dice:

“El personal estatutario temporal percibira la totalidad de las retribuciones
bésicas y complementarias que, en el correspondiente servicio de salud, correspondan

a su nombramiento, con excepcion de los trienios”.

E! Juez de Instancia considera el anterior precepto derogado a virtud de la
clausula general derogatoria establecida en el aparado g) de la Disposicién Derogatoria
Unica del Estatuto del Empleado Ptblico aprobado por Ley 7/2007 de 12 de abril que
dice que quedan derogadas,

“Todas las normas de igual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo

dispuesto en este Estatuto.”,

y todo ello desde el momento en que el articulo 2.3 y 4 del EBEP referido al ambito

de aplicacién dice:

“El personal docente y el personal estatutario de los Servicios de Salud se

regirdn por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las Comunidades
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Auténomas en ¢l ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el

presente Estatuto, excepto el Capitulo 11 del Titulo III, salvo el art. 20, y los arts. 22.3,
ADMINISTRACION 24 y 84”.

DE JUSTICIA
“Cada vez que este Estatuto haga mencion al personal funcionario de carrera se

entendera comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud”.

Y el articulo 25 del EBEP en orden a las retribuciones de los funcionarios

interinos dice:

“Se reconocerdn los trienios correspondientes a los servicios prestados antes de
la entrada en vigor del presente Estatuto que tendran efectos retributivos inicamente a

partir de la entrada en vigor del mismo.”

No estamos en este caso ante un problema de derogacién normativa y
consiguiente aplicacion de la norma posterior. Al recurrente ya se le reconocieron los
trienios completados en la condicién de interino por los servicios prestados desde el afio
1990, si bien con efectos retributivos desde el 9 de noviembre de 2006, cuando adquirié
la condicién de “fijo” y no desde la entrada en vigor del EBEP, por aplicacion de lo
dispuesto en la Ley 70/1978 de 26 de diciembre de reconocimiento de servicios previos
en la Administracién Publica, al Personal Estatutario del INS y el RD 1181/89; la
aplicacidn del articulo 25 del EBEP hubiera sido incluso mas perjudicial al recurrente al
entrar en vigor después del 9 de noviembre de 2006, pero en todo caso, este precepto
reafirma la tesis aqui expuesta, pues no reconoce efectos retributivos a los trienios
completados sino desde su entrada en vigor.

Por lo tanto puede suscitarse el problema interpretativo en relacién con el personal
estatutario interino, en cuanto al abono de los trienios completados después de la entrada
en vigor del EBEP, pero no es el caso planteado.

En la demanda se justificaba la pretension en base al principio de igualdad, ya que
el personal laboral interino si se les habia reconocido esta retribucion por trienios.
Pretension que no tiene cabida toda vez que no estamos ante personal laboral sino
estatutario, regulado por normativa especifica, que por otro lado era de aplicacién en el
periodo al que se circunscribe la peticion de abono de trienios, anterior a la entrada en
vigor del EBEP.
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CUARTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la ley
jurisdiccional, no procede efectuar imposicion de costas.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Vistos los articulos citados y demés de general y comiin aplicacién,

FALLAMOS
1.° Estimamos el recurso de apelacion.
2.° Revocamos la Sentencia de instancia.
3.9 Desestimarnos el recurso contencioso administrativo,
4.° No procede efectuar imposicion de costas.
Notifiquese, con indicacion de que contra la presente sentencia no procede la

interposicién de recurso ordinario alguno.
Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.




