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-DERECHO SANITARIO-

1-LEGISLACION
I. INICIATIVAS LEGISLATIVAS.

Proposicion de Ley 120/000004 sobre ratios de enfermeras para garantizar la
seguridad del paciente en centros sanitarios y otros ambitos (corresponde a los
numeros de expediente 120/000018 de la XIl Legislatura y 120/000005 de la Xl
Legislatura). Enmiendas e indice de enmiendas al articulado.

congreso.es

Il. LEGISLACION AUTONOMICA.

CASTILLA-LA MANCHA.

Orden 84/2023, de 18 de abril, de la Consejeria de Sanidad, por la que se aprueba el
Programa Regional de Perspectiva Contractual y Retencion del Talento.

docm.es

Resolucion de 2 de marzo de 2023, de la Direccion-Gerencia, por la que se aprueban
los nuevos modelos de contratos econdémicos para la realizacion de ensayos clinicos
con medicamentos, de investigaciones clinicas con productos sanitarios y de
estudios observacionales con medicamentos de uso humano/productos sanitarios, en
el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

docm.es

CANTABRIA

Orden SAN/3/2023, de 23 de marzo, por la que se regulan las medidas de gestion
integral y organizacion de la seguridad de la informacion y de la proteccion de datos
en el ambito del Sistema Sanitario Publico de Cantabria.

boc.es
Resolucion por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 30 de marzo de 2023, Directrices sobre Buenas Practicas en materia de

Contratacion Publica.

boc.es


https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-6-4.PDF
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-6-4.PDF
https://docm.jccm.es/docm/descargarArchivo.do?ruta=2023/04/21/pdf/2023_3588.pdf&tipo=rutaDocm
https://docm.jccm.es/docm/descargarArchivo.do?ruta=2023/04/21/pdf/2023_3588.pdf&tipo=rutaDocm
https://docm.jccm.es/docm/descargarArchivo.do?ruta=2023/04/04/pdf/2023_3004.pdf&tipo=rutaDocm
https://docm.jccm.es/docm/descargarArchivo.do?ruta=2023/04/04/pdf/2023_3004.pdf&tipo=rutaDocm
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=387241
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=387241
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=387484

CASTILLA Y LEON

Decreto-Ley 1/2023, de 30 de marzo, por el que se establece la jornada de trabajo
de los empleados publicos de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

bocyl.es

Decreto 4/2023, de 20 de abril, por el que se modifica el decreto 19/2018, de 21 de
junio, de desconcentracion de competencias en materia de contratacion y gestion
economica en el ambito de la gerencia regional de salud

bocyl.es

Orden SAN/460/2023, de 5 de abril, por la que se aprueba el programa 2023 de
fidelizacion y captacion del talento de residentes que finalizan la formacion
sanitaria especializada en el Sistema Nacional de Salud.

bocyl.es

VALENCIA
DECRETO 47/2023, de 31 de marzo, del Consell, de regulacion de los consejos de
salud basicos y otros espacios de participacion en la Comunitat Valenciana.

dogv.es

Resolucion de 6 de abril 2023, del conseller de Sanidad Universal y Salud Publica,
por la que se crea y regula, como grupo de trabajo, la Comision Supradepartamental
para la Implantacion en la Comunitat Valenciana de la Estrategia en Enfermedades
Neurodegenerativas del Sistema Nacional de Salud.

dogv.es

CATALUNA

ORDEN SLT/61/2023, de 28 de marzo, por la que se aprueba el Programa de
actuaciones estacionales del Servicio Catalan de la Salud para coordinar las
diferentes redes asistenciales en relacion con el tratamiento de determinados tipos
de pacientes durante el periodo 2022-2023.

dogc.es
Orden SLT/71/2023, de 3 de abril, por la que se hace pulblica la relacién de tasas

vigentes que gestionan el Departamento de Salud y los organismos y entidades que
dependen del mismo.

dogc.es


https://bocyl.jcyl.es/boletines/2023/03/31/pdf/BOCYL-D-31032023-1.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2023/03/31/pdf/BOCYL-D-31032023-1.pdf
https://bocyl.jcyl.es/BOLETINES/2023/04/21/PDF/BOCYL-D-21042023-1.PDF
https://www.saludcastillayleon.es/formacion/es/destacados/programa-2023-fidelizacion-captacion-talento
https://www.saludcastillayleon.es/formacion/es/destacados/programa-2023-fidelizacion-captacion-talento
https://dogv.gva.es/datos/2023/04/06/pdf/2023_3591.pdf
https://dogv.gva.es/datos/2023/04/06/pdf/2023_3591.pdf
https://dogv.gva.es/datos/2023/04/13/pdf/2023_3972.pdf
https://dogv.gva.es/datos/2023/04/13/pdf/2023_3972.pdf
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956303
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956303
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956906
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956906

RESOLUCION SLT/1130/2023, de 3 de abril, por la que se crea el Programa temporal
de salud mental de Cataluna.

dogc.es

ASTURIAS

Decreto 25/2023, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
requisitos higiénico-sanitarios de las actividades de tatuaje, micropigmentacion,
perforacion u otras técnicas similares de decoracion corporal.

bopa.es

MADRID

Decreto 31/2023, de 5 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el
Decreto 196/2002, de 26 de diciembre, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueban los estatutos del Ente Publico Hospital de Fuenlabrada.

bocm.es

BALEARES

Acuerdo del Consejo de Gobierno de 3 de abril de 2023 por el que se ratifica el
Acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears de 27 de marzo de 2023 relativo a la organizacion y
funcionamiento del personal de los equipos de vuelo dependientes de la Gerencia de
Atencion de Urgencias 061 de las Illes Balears (SAMU 061).

boib.es

Acuerdo del Consejo de Gobierno de 3 de abril de 2023 por el que se ratifica el
acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad de la Administraciéon de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears de 27 de marzo de 2023 por el que se desarrolla el
régimen juridico y se determinan las cuantias correspondientes de los puestos de
dificil cobertura.

boib.es
Orden 8/2023 de la consejera de Salud y Consumo por la que se modifica el
Programa de Acreditacion de Hospitales Generales, incluido en el anexo del Decreto

46/2012, de 1 de junio.

boib.es


https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956889
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=956889
https://sede.asturias.es/bopa/2023/04/14/2023-02996.pdf
https://sede.asturias.es/bopa/2023/04/14/2023-02996.pdf
https://www.comunidad.madrid/transparencia/sites/default/files/bocm-20230410-21.pdf
https://www.comunidad.madrid/transparencia/sites/default/files/bocm-20230410-21.pdf
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11717/671932/acuerdo-del-consejo-de-gobierno-de-3-de-abril-de-2
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11717/671932/acuerdo-del-consejo-de-gobierno-de-3-de-abril-de-2
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11717/671936/acuerdo-del-consejo-de-gobierno-de-3-de-abril-de-2
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11717/671936/acuerdo-del-consejo-de-gobierno-de-3-de-abril-de-2
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11713/671489/orden-8-2023-de-la-consejera-de-salud-y-consumo-po
https://www.caib.es/eboibfront/es/2023/11713/671489/orden-8-2023-de-la-consejera-de-salud-y-consumo-po

ARAGON

Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratacion pulblica de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

boa.es

ORDEN SAN/448/2023, de 30 de marzo, mediante la que se publica el Acuerdo de 8
de marzo de 2023, del Gobierno de Aragdn, por el que se otorga la aprobacion
expresa y formal, ratificandolo, al Acuerdo de 24 de febrero de 2023, alcanzado
entre el Servicio Aragonés de Salud y los sindicatos integrantes de la Mesa Sectorial
de Sanidad, por el que se adoptan determinadas medidas para la mejora de la
Atencion Primaria de Salud en la Comunidad Autonoma de Aragén.

boa.es

Resolucion de 12 de abril de 2023, del Director Gerente del Servicio Aragonés de
Salud, por la que se regula el acceso a la jubilacion activa mejorada de los
facultativos de atencion primaria en situacion de prolongacion de la permanencia en
el servicio activo y la reincorporacion al servicio activo, en virtud de nombramiento
estatutario, de facultativos de atencion primaria en situacion de jubilacion.

boa.es

NAVARRA

Ley Foral 11/2023, de 29 de marzo, por la que se modifica la Ley Foral 11/1992, de
20 de octubre, reguladora del régimen especifico del personal adscrito al Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea.

bon.es
Decreto Foral 33/2023, de 29 de marzo, por el que se regula la prestacion
ortoprotésica, en su modalidad de ortoprotesis externas, y se crea el Registro de
establecimientos colaboradores en la gestion de la prestacion ortoprotésica de
Navarra.

bon.es

ANDALUCIA

Acuerdo de 18 de abril de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la

formulacion de la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el Trabajo 2024-2028
(BOJA de 21 de abril de 2023).

boja.es


https://www.aragon.es/documents/20127/46060224/LEY+11_2023%2C+de+30+de+marzo%2C+de+uso+estrat%C3%A9gico+de+la+contrataci%C3%B3n+p%C3%BAblica+de+la+Comunidad+Aut%C3%B3noma+de+Arag%C3%B3n.pdf/56b4c291-bf1c-8408-ab3f-2ec93ff260dd?t=1681727416057
https://www.aragon.es/documents/20127/46060224/LEY+11_2023%2C+de+30+de+marzo%2C+de+uso+estrat%C3%A9gico+de+la+contrataci%C3%B3n+p%C3%BAblica+de+la+Comunidad+Aut%C3%B3noma+de+Arag%C3%B3n.pdf/56b4c291-bf1c-8408-ab3f-2ec93ff260dd?t=1681727416057
https://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1272082540707
https://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1272082540707
https://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1272879080707
https://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1272879080707
https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2023/78/0
https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2023/78/0
https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2023/81/0
https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2023/81/0
https://www.juntadeandalucia.es/boja/2023/75/4
https://www.juntadeandalucia.es/boja/2023/75/4

LA RIOJA

Ley 8/2023, de 20 de abril, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion de La Rioja
bor.es

Resolucion de 21 de abril de 2023, de la Direccion de Recursos Humanos de la
Gerencia del Servicio Riojano de Salud, por la que se establecen criterios de
seleccion para el nombramiento temporal de profesionales que finalicen su
formacion de Enfermeria en el afio 2023.

bor.es

MURCIA

Orden conjunta de 21 de abril de 2023 para la suspension de la aplicacion de la
Orden conjunta de 27 de mayo de 2021, de la Consejera de Mujer, Igualdad, LGTBI,
Familias y Politica Social y del Consejero de Salud, por la que se adoptan medidas
sectoriales, de caracter temporal, aplicables a los centros y servicios de servicios
sociales.

borm.es


http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=24895987-1-PDF-553336
https://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=24895960-1-PDF-553364
https://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=24895960-1-PDF-553364
https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2023/numero/2513/pdf?id=818409
https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2023/numero/2513/pdf?id=818409

2.-TRIBUNA:

GESTACION POR SUSTITUCION: REFLEXIONES BIOETICAS A PROPOSITO
DE UN CASO DE ACTUALIDAD.

Javier Sanchez-Caro.
Presidente del Comité de Bioética de Castilla-La Mancha.

1.- Introduccién

Las reflexiones bioéticas que se exponen a continuacion surgen al calor de un caso que
ha adquirido notoriedad en los medios de comunicacion y ha suscitado comentarios
encontrados a favor y en contra del mismo: se trata, de acuerdo con lo reflejado en
dichos medios, de una mujer de edad avanzada (68 anos), que acude a un centro de
reproduccion asistida en EE UU para contratar una gestacion sustitutiva, mediante
precio, utilizando el semen de su hijo, que habia fallecido tres afnos antes. Estamos en
presencia, por tanto, de un procedimiento en el que se separan el proceso
correspondiente a la gestacion y el que se refiere a la maternidad.

Antes de entrar a analizar los bienes y valores que se encuentran en este complejo
acuerdo, asi como su posible ponderacion, es conveniente detenerse un momento en la
terminologia con la que se designa esta figura, pues el hecho de reconocerla bajo una u
otra denominacién permite en ocasiones avanzar el posible resultado de su analisis e,
incluso, de las conclusiones. En otras palabras, el nomen o, si llega el caso, el nhomen
iuris, prejuzga a veces la evaluacion y el peso especifico de los valores
correspondientes, por lo que hay que ser cuidadoso en este aspecto, si no se quiere que
sea inltil la argumentacion que posteriormente se despliega.

Son varias las formas de llamar a esta compleja operacion: vientre de alquiler (exigida
por el libro de estilo del periddico “El Pais”), Utero de alquiler, madre de alquiler,
gestacion subrogada, maternidad subrogada, gestacion por sustitucion (denominacion
utilizada por nuestra ley de reproduccion asistida al declarar su nulidad) y otras en las
que claramente se viene a comparar a la mujer gestante con “una vasija” o “un
recipiente”.

En el estudio que ahora se realiza huimos de cualquier denominaciéon que prejuzgue
este asunto, pues, como ya se advirtié antes, estimamos que es una condiciéon necesaria
en el examen que con animo aclaratorio queremos llevar adelante. Es por tal razon que
no consideramos adecuadas las expresiones “Utero de alquiler”, “vientre de alquiler” o
“madre de alquiler”, pues su mera formulacidon u otras equivalentes, entranan, por si
mismas, un contenido peyorativo que inevitablemente expulsa de los ambitos
socioldgico, psicoldgico, ético y juridico, el fendbmeno que se pretende analizar. Se
usara el nomen legal sin prejuicio alguno, esto es, “gestacion por sustitucion”, con
independencia del valor que pueda merecer una vez que se analice su contenido.



2.- Personas intervinientes y agencias intermediarias

En lo que se refiere a las personas que intervienen en el caso descrito sucintamente, se
puede distinguir: la comitente, esto es, la persona que pone en marcha la operacion y
bajo cuya cuenta y encargo se lleva a cabo (en el caso descrito, la mujer de edad
avanzada); la mujer gestante, que bajo contrato y precio y demas condiciones, se
compromete a la gestacion correspondiente; el nifo resultante del acuerdo, cuyo valor
es primordial, hasta el punto de haberse consolidado , con la finalidad de garantizar su
proteccion, intereses y seguridad, el principio conocido como “el interés superior del
menor”.

En un plano diferente, aunque de mucha importancia, hay que colocar a la organizacion
u organizaciones intermediarias o agencias mediadoras con animo de lucro que, de
forma directa y mediante la publicidad correspondiente, fomentan la gestacion por
sustitucion, hasta el punto de construir una red tupida para sortear las dificultades
legales existentes en Espafa y conectar, en funcion de las posibilidades econémicas del
comitente, con los centros sanitarios de otros paises donde es posible este tipo de
actividades.

3.- Algunos valores comprometidos en la operacion

3.1.- La autonomia de los comitentes

Este valor es fundamental y prevalente para la comitente (en nuestro caso), pues desde
él se pretende obtener la justificacion absoluta de todas las decisiones que se llevan a
cabo. Se trata de una justificacion ilimitada, sin barreras practicas en el curso de la
accion para conseguir el objetivo pretendido y que se proyecta, conceptualmente,
sobre todos los campos necesarios y posibles: en abstracto, lo mismo se puede referir al
precio que se va a pagar a la mujer gestante por sus servicios que a la conducta que
ésta debe asumir durante la gestacion; puede hacer referencia a la no aceptacion del
nifo para el caso de que nazca con determinadas anomalias o enfermedades o a los
controles que aleatoriamente se impongan durante la gestacion, ademas de establecer
con claridad, por ejemplo, que no se precisa la existencia de un problema previo de
infertilidad en los mandantes, bien sean debidos a una patologia o tengan caracter
estructural o funcional, incluidas las parejas de hombres homosexuales con deseo
reproductivo.

De dicha libertad no forma parte “el derecho a tener un hijo”. El derecho a la libertad
procreativa no puede entenderse de esa manera, lo que supondria, inevitablemente, un
poder sobre otras personas a las que habria que considerar como cosas o esclavos, pues
la libertad de uno, al interactuar con otro, necesariamente requiere el acuerdo y su
respeto (la salvaguarda de su dignidad). Ahora bien, aunque no exista un derecho, el
deseo de ser padre puede ser legitimo en determinadas circunstancias y bajo una serie
de condiciones.



Facilmente se comprende la dificultad, por no decir la imposibilidad, de aceptar una
posicidon tan drastica como la descrita, que no seria otra cosa que una manifestacion
radical del neoliberalismo contractual, que contempla solamente una parte de los
intereses concernidos y obvia los restantes en un ejercicio de dominacion y desigualdad
que conviene rechazar por las consecuencias nefastas que produce (consecuencialismo
moral inasumible).

En palabras de nuestro Tribunal Supremo (2022), en un caso de explotacion comercial
de la mujer gestante, que vulnera los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion:

...la madre gestante se obliga desde el principio a entregar al niho que va a gestar y
renuncia antes del parto, incluso antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado
de su maternidad; se obliga a someterse a tratamientos médicos que ponen en riesgo
su salud y que entranan riesgos adicionales a las gestaciones resultantes de una
relacion sexual; renuncia a su derecho a la intimidad y confidencialidad médica; se
regulan por contrato cuestiones como la interrupcion del embarazo o la reduccion
embrionaria, como serd el parto (por cesdrea), qué puede comer o beber, se fijan sus
habitos de vida, se le prohiben las relaciones sexuales, se le restringe la libertad de
movimiento y de residencia; la madre gestante se obliga a someterse a pruebas al azar
sin aviso previo de deteccion de drogas, alcohol o tabaco segun la peticion de la futura
madre; y finalmente, se atribuye a la comitente la decision sobre si la madre gestante
debe seguir o no con vida en caso de que sufriera alguna enfermedad o lesion
potencialmente mortal. En definitiva, se imponen a la gestante unas limitaciones de su
autonomia personal y de su integridad fisica y moral incompatibles con la dignidad
humana. Por otra parte, el futuro nifio, al que se priva del derecho a conocer sus
origenes, es tratado como un objeto de cambio, se “cosifica”. (Resumen del gabinete
Técnico).

Desde el punto de vista filosofico-moral, lo que se plantea no es otra cuestion que el
alcance de la libertad de cada uno para interferir en la de los demas. En la historia,
este asunto fue abordado, como es conocido, por STUART MILL en su obra Sobre la
libertad, con intencion de sefalar los tipos de conductas que han de ser excluidas del
control social, esto es, marcar los limites necesarios a la autonomia de cada uno en los
actos de interaccion social. La regla que este filosofo adoptd fue “el principio del
dano”:

“...Este principio consiste en afirmar que el unico fin por el cual es justificable que la
humanidad, individual o colectivamente, se entremeta en la libertad de accidon de uno
cualquiera de sus miembros, es la propia proteccion. Que la unica finalidad por la cual
el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds. Su propio bien,
fisico o moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque eso fuera mejor
para él, porque le haria feliz, porque, en opinion de los demds, hacerlo seria mds
acertado o mds justo. Estas son buenas razones para discutir, razonar y persuadirle,
pero no para obligarle o causarle algun perjuicio si obra de manera diferente. Para
justificar esto seria preciso pensar que la conducta de la que se trata de disuadirle
produciria un perjuicio a algun otro. La unica parte de la conducta de cada uno por la

10



que es responsable ante la sociedad es la que se refiere a los demds. En la parte que le
concierne meramente a él, su independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo,
sobre su propio cuerpo y espiritu, el individuo es soberano.”

La sociedad, en consecuencia, solo puede interferir para prevenir un dano a los demas,

y solo cuando la conducta produce dano directo a otras personas. Naturalmente, MILL
ahade que su principio solo es aplicable a seres humanos adultos y sefiala que, aunque
sean de menor interés para nuestro estudio, caben otras interferencias en la libertad
para obligar a realizar “actos positivos en beneficio de otros”, por ejemplo, salvar una
vida, proteger a un indefenso o testificar en juicio.

En todo caso, concreta que la responsabilidad ante la sociedad solo es debida cuando la
propia conducta afecta directamente a los demas y en primera instancia: ofender
indirectamente o mediante el ejemplo no es suficiente motivo para restringir la
conducta individual. En resumen, lo crucial es si el agente es la causa directa del
efecto dafnoso sobre los demas, no si, el efecto es una mera derivacion de su estado o
situacion, pues no pertenece al interés general que se proteja el interés de las personas
a no ser incomodadas por conductas que conciernen solo al que actla, con
independencia, claro esta, del juicio que a cada uno nos merezca.

El principio de autonomia tiene, pues, un limite que consiste en no causar dafo a los
demas, lo que habra de valorarse en cada situacion y en presencia de los bienes y
valores concernidos (de gran complejidad en el caso que se analiza) Facilmente se
comprende que debe rechazarse la gestacion por sustitucion, cuando la accion de los
comitentes da lugar a consecuencias como las descritas en el caso por nuestro Tribunal
Supremo (precio, animo de lucro, intermediacion comercial, publicidad, condiciones
inaceptables para la gestante, asimetria en el punto de partida, cosificacion de la
gestante y del nino. Indignidad, en suma).

3.2.- La autonomia de la mujer gestante y su consentimiento.

Ninguna duda cabe de la importancia de la autonomia de la mujer gestante,
manifestada a través del consentimiento en cuanto expresion libre de su decision. Lo
que puede ocurrir, sin embargo, si tomamos como referencia las condiciones del
contrato a que se referia nuestro Tribunal Supremo, es que las dos partes no se
encuentren “en la misma situacion de habla”, utilizando por analogia las reglas de la
teoria ética del discurso, y el contrato no sea otra cosa que un elemento formal de
imposicion o de dominacion de uno sobre otro.

Para que la libertad de uno no se traduzca en la dominacion de otro hace falta que la
autonomia de la mujer gestante vaya acompanada de unos minimos sociales,
economicos y culturales (minimos de justicia), sin los cuales no se puede tener libertad
real, pues solo de esta forma se puede lograr la simetria posible que evite el dano o
perjuicio a los mas desfavorecidos y se restablezca la necesaria situacion de igualdad.
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Una cuestion distinta pero necesariamente unida a la gestacion por sustitucion es la
relativa a si debe ser o no remunerada la utilizacion del cuerpo de la mujer. Nuestra
tradicion ha entendido desde hace mucho tiempo (res extra commercium) que el
cuerpo humano y sus partes, como tales, no deben ser objeto de lucro (Convenio de
Oviedo, art-21), lo que no impide la compensacion equitativa por los gastos o pérdidas
sufridos, siempre que no constituya una remuneracion, cuestion importante y delicada
que debe ser objeto de determinacion y supervision por las autoridades sanitarias.

Lo que no es posible, a nuestro juicio, es considerar que la gestacion sustitutiva es, en
si misma, contraria a la dignidad, con independencia de las cautelas y prevenciones a
que se ha hecho referencia y a otras que se enumeraran mas adelante. No se entiende
por qué se niega de raiz la posibilidad de reconocer la existencia de casos de altruismo
y solidaridad entre los seres humanos; por qué no puede admitirse la filosofia del amor
al préjimo que esta basada desde antiguo en la regla de oro que se encuentra, bajo
diversas formulaciones, en todas las culturas, filosofias y religiones y que, en
consecuencia, parece pertenecer a aspectos innatos de la naturaleza humana: “trata a
los demas como quisieras ser tratado” y de la que ofrece abundantes ejemplos la
realidad.

Choca, ademas, dicha postura con la admitida por la comdn opinidn en relacion con la
donacion de drganos en gratuidad, que alcanza no solo al trasplante de cadaver, sino
también a la donacion de dérganos de vivo (Real Decreto 1723/2012, art-8), bajo, como
es evidente, determinados controles y garantias para afirmar la libre voluntad del
donante vivo. Dicha posicion esta, como se ha visto, en la misma linea que la ya
resenada de STUART MILL (la soberania sobre el propio cuerpo, aunque concebido a la
manera KANTIANA, en cuanto fin en si mismo).

Todavia mas: hay que traer aqui a colacioén la teoria de los “actos de supererogacion”,
pues, ademas de los deberes morales habituales, hay toda una serie de ideales morales
en un lugar mas elevado, los cuales pueden poner en inminente peligro de muerte a una
persona y que son admitidos y admirados plenamente por la sociedad (héroes y santos).
Por ejemplo, arrojarse al mar en plena tormenta para salvar a un nifo. Hasta tal punto
se puede arriesgar el propio cuerpo y la vida con legitimidad social.

En este orden de ideas, afirmar que la gestacion subrogada, sin mas, es una forma de
violencia contra la mujer constituye una demasia impropia de una ley (la ley organica
1/2023, por la que se modifica la anterior, relativa a la salud sexual y reproductiva y la
interrupcion voluntaria del embarazo). Norma vacia de contenido al no distinguir en
relacion con los supuestos posibles y su finalidad (comercial, altruista o solidaria), tal y
como se recoge en el solido esquema del trabajo que se puede leer en el boletin N° 210
(FERNANDO ABELLAN, “Breve reflexion sobre la gestacion subrogada a propésito de la
actualidad (reforma de la ley de salud sexual y reproductiva, y caso difundido por los
medios de comunicacion)”.

En el mismo Boletin informativo que tengo a la vista (N° 210, correspondiente al mes de
marzo de 2023) se puede leer la “Declaracion de Casablanca” sobre la gestacion
subrogada, con la finalidad de abolir mundialmente la maternidad subrogada (2023,
firmada por cien expertos). En la misma, se afirma “que viola la dignidad humana”.
Conviene, una vez mas, traer aqui a colacion la lectura correcta de la segunda
formulacion del imperativo KANTIANO: lo que esta prohibido no es tratar a otro ser
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humano como un medio (lo que hacemos constantemente), sino tratarle “sélo” como un
medio y no, al mismo tiempo, como un fin. Si se entiende, como debe entenderse de
esta forma, la gestacion por sustitucion no supone, por si misma, ninguna vulneracion
de la dignidad. Claro esta que las condiciones y circunstancias que pueden acompanar a
esta figura pueden dar como consecuencia indeseada el atentado a la dignidad, pero
esa es otra cuestion como facilmente se comprende (V. MANUEL ATIENZA, 2022, Sobre la
dignidad humana, que expone detenidamente esta cuestion).

3.3.- Otras cuestiones valorativas

Son multiples las cuestiones valorativas que requieren una decision, aparte de las ya
mencionadas: la admisibilidad de los comitentes solos o en pareja; la posibilidad de la
gestacion por sustitucion como remedio de caracter excepcional, lo que parece
adecuado, siguiendo el criterio de la Sociedad Espafola de Fertilidad, que a través de
su Grupo de Etica y Buena Practica Clinica tiene publicada una “Propuesta de Bases
Generales para la Regulacion en Espafa para la Gestacion por Sustitucion”, que, sin
perjuicio de la posible discusion de algun punto concreto, es un documento estimable,
siendo también interesantes por su especializacion y seriedad las consideraciones
vertidas por el Comité de Bioética de Espana al respecto en su dictamen sobre el
particular, aunque nuestra posicion esta mucho mas cercana al voto particular de uno
de sus miembros (CARLOS MARIA ROMEO CASABONA), a lo que hay que afiadir alguna
proposicion de ley de interés como la del partido politico “Ciudadanos”.

A lo anterior hay que anadir el debate sobre si es asimilable la posicion de los que no
quieren a los que no pueden concebir, pues la primera situacion, quizas, no deba
contemplarse de la misma manera en la medida en que pudiera herir la regla
deontolodgica de la universalidad: “lo que no quieras para ti no debes quererlo para los
demas” y que supone una instrumentalizacion rechazable; la consideracion de
situaciones ilegitimas por razones de edad o salud, en la medida en que pueda suponer
un obstaculo para el fin pretendido; la negatividad de la existencia de precio y demas
cuestiones ya vistas (precio, animo de lucro, intermediacion comercial, publicidad,
condiciones inaceptables para la gestante, asimetria en el punto de partida,
cosificacion de la gestante y del nifno, todo lo cual conduce a la indignidad.

En fin, el rechazo de la desigualdad que se produce en la situacion actual que divide las
posibilidades reales entre ricos y pobres, pues solo los que disponen de posibilidades
economicas importantes pueden sostener el proceso; la exclusion o no de la relacion de
parentesco, con el fin de prevenir la confusion de los correspondientes roles, sobre
todo en relacién con la gestante (madre y abuela, madre y tia, etc.) y el repudio de la
intermediacion lucrativa y su sustitucion por entidades sin animo de lucro.

Como se puede leer, hay una serie de consideraciones que son claras y otras que deben
ser resueltas mediante los mecanismos adecuados en una sociedad democratica con
axiologia plural, mediante los referentes morales existentes en nuestro historico
universo simbdlico y cultural, que, al menos, debe proyectarse con intensidad en el
marco de la Union Europea, de la que formamos parte, y su proyeccion en el mundo de
valores coincidentes.
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3.4.- Referencia a la situacion legal

Es sabido que nuestra ley de reproduccion asistida, tal y como se expone en el informe
referido en el anterior Boletin, declara nulo de pleno derecho el contrato de gestacion,
con o sin precio. Debe hacerse hincapié en que no se establece prohibicion alguna a la
que se anude una sancion, pues la declaracion de nulidad es una cuestion diferente.
Claro que, excepcionalmente, cuando se puedan dar las condiciones requeridas, el
Codigo Penal puede poner en marcha una serie de figuras para casos extremos: el delito
de reproduccion asistida no consentida (art-161.1) y el de coacciones (art-172), que han
sido calificados de “escasamente realistas para la fenomenologia mas grave que suele
presentar la maternidad subrogada” (CARLOS ROMEO CASABONA).

Dado que suele utilizarse la figura del “fraude de ley” (actos contrarios a una ley, la
espanola, que es la defraudada, y que se pretenden amparados en una ley extranjera,
que es la ley de cobertura), podria hablarse en algin caso de su encaje en los delitos
contra las relaciones familiares: suposicion de parto, alteracion del estado civil del
menor (arts-220 y 221 o de falsedad documental en documento publico (Arts-390 vy ss.).

Las contradicciones del sistema son evidentes en sus resultados: se declara nulo el
contrato, pero luego (en funcion interpretativa de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos), se admite la inscripcion del hijo por exigencias del interés
superior del menor (jpor una simple instruccidon!, norma administrativa de inferior
rango); la Salas del Tribunal Supremo se dividen, la Sala de lo Civil lo niega y lo remite
a la adopcion y la Sala de lo Social lo admite a los efectos del permiso de maternidad.

En resumen, nuestro criterio se conecta a la necesidad de un cambio legislativo que
haga frente a la nueva situacion en la que nos encontramos y contemple la posibilidad
de la admision de la gestacion sustitutiva con las condiciones y garantias necesarias,
acomodando nuestro sistema de valores a un entorno de mayor amplitud, en la linea de
aquellos paises que ya lo tienen reconocidos, bajo el manto del poder legislativo, como
corresponde a un sistema democratico en el que pueden y deben convivir opiniones y
valores diferentes en el marco de nuestra Constitucion.

14



;QUE HACEMOS CON LA GESTACION POR SUSTITUCION?
Maria Martin Ayala.

Autora de la tesis doctoral: “Autonomia de la gestante en la gestacion por sustitucion.
La conveniencia de su regulacion desde una perspectiva bioética”.

Publicacion parte del Proyecto PID2020-113061GB-100 financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033.

En nuestro pais, el debate sobre la gestacion por sustitucion se encuentra hoy en dia en
plena efervescencia por algunas noticias que recientemente han trascendido a los
diversos medios de comunicacion, y es que no se puede obviar que es uno de los temas
mas controvertidos del momento por el cambio de paradigma que supone en el modo de
entender la maternidad y la filiacion.

Sin embargo, resulta llamativo que, de los dos acontecimientos acaecidos en relacion a
este asunto durante las Ultimas semanas, Unicamente uno de ellos ha tenido una
verdadera repercusion mediatica. Por un lado, el pasado 3 de marzo, se hizo publica la
Declaracion Mundial de Casablanca, suscrita por mas de 100 expertos (juristas,
médicos, psicologos, fildsofos, etc.) de 75 nacionalidades distintas’, en la que se
propone la abolicion mundial de la maternidad subrogada por considerar que viola la
dignidad humna, apenas visibilizada en los distintos medios, y por otro lado la noticia
de la reciente maternidad de Ana Garcia Obregén mediante un contrato de gestacion
por sustitucion que, al contrario de la declaracion referida, ha disparado titulares y
alimentando tertulias televisivas sobre la vida privada de esta celebridad.

Quizas sea momento de reflexionar en torno al papel de los medios de comunicacion en
relacion a estas cuestiones tan relevantes desde el punto de vista bioético, asi como
sobre la necesidad de no reducirlo todo a meras opiniones sin entrar en el fondo del
problema que va mas alla del legitimo deseo de algunas personas a aspirar a la
maternidad o paternidad para mitigar determinadas carencias.

Entiendo por tanto que cualquier debate sobre la gestacion por sustitucion y su posible
regularizacion en nuestro pais ha de venir precedido por el analisis de una serie de
cuestiones que podrian sustanciarse en las siguientes.

Como cuestion preliminar, la primera pregunta que deberiamos plantearnos es si hemos
de considerar que todas las personas ostentan el derecho a ser padres, y siendo asi, en
qué grado deberia ser amparado y protegido por nuestro ordenamiento.

En segundo lugar, si deberia respetarse la eleccion del acceso a la paternidad y/o
maternidad a través del recurso de la gestacion por sustitucion a pesar de que nuestra
normativa? declara expresamente la nulidad de este contrato, y en la recién aprobada
Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del

1 Que fue hecha publica en Casablanca (Marruecos) el 3 de marzo de 2023. http://declaration-surrogacy-casablanca.org
2 Articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
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embarazo, se considera a esta practica como una manifestacion mas de violencia en el
ambito de la salud sexual y reproductiva de las mujeres.

Y por ultimo, intentar dilucidar como podria afrontarse desde nuestro ordenamiento
juridico esta realidad en continuo crecimiento y sin atisbos de que se alcance, al menos
por ahora, un consenso sobre este problema a nivel internacional.

Vayamos a la primera cuestion. Comprobamos que la procreacion humana una aptitud
natural consistente en la posibilidad de mantener relaciones susceptibles de permitir la
combinacion genética de 6vulo y espermatozoide, pero Unicamente la mujer ostenta la
capacidad de gestar el fruto de esa fecundacion. Como consecuencia, en tanto que la
posibilidad de participar no puede considerarse equivalente a la plena sustanciacion de
tener un hijo, no podemos equiparar tal aptitud natural con un derecho a que puedan
aspirar todos los individuos.

Es cierto que hay quienes defienden el derecho a la procreacion como un derecho
fundamental, derivado del derecho a formar una familia, basado en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del articulo 10 de la Constitucion, pero, en la linea de lo
sostenido en Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como la de los
casos Paradisso Campanelli c.ltalia (2017), no podemos reconocer el derecho a ser
padres o el derecho a procrear en base a lo establecido en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos , que trata del respeto a la vida privada y familiar, pues
en tal caso estariamos hablando de la creacion de un nuevo derecho, que no se
contempla en el mismo.

Por este motivo, al abordar el derecho a la reproduccion en nuestro sistema legal de
proteccion social, llegamos a la conclusion de que su calificacion adecuada es de
principio rector de la politica social y econdmica que se recoge en el articulo 39.1 de la
Constitucion, como medida orientada a posibilitar la formacion de familias a través del
ejercicio de la maternidad y paternidad.

Asi, si bien entendemos que el derecho a procrear no es derecho fundamental, la
filiacion de hijos, las politicas de fomento de la natalidad, el acceso a las técnicas de
reproduccion humana asistida, la adopcion, y la institucion de la maternidad, son
intereses de gran relevancia para el Estado en los que debe intervenir para evitar
irregularidades y situaciones de desigualdad.

En cuanto a la segunda cuestion planteada sobre si debe respetarse en todo caso el
deseo de ser padres accediendo a la paternidad a través del recurso a la gestacion por
sustitucion, encontramos argumentos consistentes en afirmar que, con independencia
de como se conciba el hijo, si no hubiera sido concebido no existiria en absoluto, y
siempre se debe preferir la vida a la no existencia, en cuanto a la responsabilidad del
ser humano a procrear para perpetuar la especie.

Sin embargo esta argumentacion nos lleva a reflexionar sobre la trascendencia del
proceso bioldgico de la gestacion en la formacion y desarrollo de una nueva vida , ya
que, con la aceptacion de este recurso, la gestacion deja de verse como la primera
etapa de la relacion materno-filial, en la que se establecen unos vinculos
fundamentales que perduraran a lo largo de toda la existencia, ofreciendo las bases
para la construccion del vinculo materno-filial, y pasa a verse como una prestacion que
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cualquier mujer puede realizar a favor de otra o de un hombre, de forma altruista o
lucrativa, sin efectos negativos ni para ella ni para el nino que ha gestado.

En este sentido, se entiende que la ruptura entre gestacion y maternidad es menos
importante que la satisfaccion de tener un hijo por parte de alguien que no puede o no
quiere gestarlo. Y por otra parte, no se deja de banalizar lo que implica un proceso de
gestacion y la ruptura del principio de mater sempre certa est, asentado en nuestro
derecho, transmitiéndonos que la relacion madre-hijo es construida y cultural como
todas las demas, restandole valor.

Pero lo cierto es que, tal y como afirma el Tribunal Constitucional Portugués en su
Sentencia 225/2018: “hay evidencia cientifica suficiente de que esta (gestante) no
queda indiferente a lo que le sucede cuando esta embarazada, viviendo el embarazo
como suyo Yy sufriendo con el abandono del nino, circunstancias que hacen
comprensibles, y fuertemente posibles, situaciones como: gestantes que cambian de
ideas y quieren asumir la maternidad; gestantes que quieren abortar; o gestantes que
quieren, mas tarde, conocer u obtener informaciones sobre el nifo.”

Por otra parte, si aceptamos la gestacion por sustitucion dando prioridad a la voluntad
procreativa o validando los contratos sustanciados en el extranjero por la via del
registro civil en base a la doctrina del interés superior del menor, en gran medida
también se esta actuando en perjuicio del menor. En primer lugar, porque se sustituye
a la madre gestante por aquella o aquél que lo es Unicamente de intencion, ruptura que
resulta perjudicial para el nifo, porque la gestante velara al nasciturus en atencién a
un interés ajeno, reprimiendo todo afecto, lo que le generara estrés y desapego. Por
otro lado, y ahora desde el punto de vista de los comitentes, estos puede percibir al
hijo como “un objeto que ha de satisfacer unos estandares determinados”, lo que
supone un problema cuando se presentan discapacidades u otras dificultades o
simplemente cuando los deseos de los comitentes han cambiado, o el menor no
responde a sus expectativas.

Se sostiene que el deseo de tener un hijo es la mejor garantia de que sera querido y
cuidado. Pero esta afirmacion no es necesariamente cierta. Como deciamos, el deseo
puede cambiar y modificar aquello que prometia ser una relacion idilica. Ademas, se
altera la identidad social del nifo al prohibirse el registro de la madre bioldgica que va
en contra de la Recomendacion 1443 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, que aconseja a los estados miembros introducir en sus legislaciones internas el
derecho a conocer el origen bioldgico.

Igualmente, en base a los establecido Convenio relativo a la proteccion del nifo y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional (1993), la mera existencia del
contrato de gestacion por sustitucion entrana la cosificacion del nifio, hecho que va en
contra de la dignidad humana.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, entendemos no podemos anteponer la
autonomia de una de las partes implicadas en la gestacion por sustitucion, por encima
del resto de valores o principios a considerar. El derecho a la autonomia responde a la
necesidad de que el ordenamiento faculte a los individuos para poder actuar libremente
en todos aquellos ambitos de su vida conforme a sus principios mas intimos, pero
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siempre que no atenten contra el orden publico, las buenas costumbres o los derechos
de terceros. En este sentido, no cabe equiparar la autonomia reproductiva con la libre
disponibilidad sobre nuestro propio cuerpo. Libertad reproductiva si, pero desde la
capacidad de eleccidn y autonomia, desde la igualdad y la convivencia social, ya que en
caso contrario no hablaremos de una libertad real.

En cuanto a la persona que se ofrece ser gestante entendemos que su consentimiento
no siempre ha de ser un transformador normativo, en tanto que si bien se ha
argumentado que por ejemplo, segin la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de
junio de 2021, sobre la situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos,
“todas las personas tienen derecho a tomar decisiones que rijan sus cuerpos sin
discriminacion , coaccion ni violencia (...)”, lo cierto es que en el caso de la gestacion
por sustitucion , la simple concurrencia de un pago o compensacion de otra indole pone
en duda la libertad en el otorgamiento del consentimiento , ya que en la mayoria de las
situaciones, es la vulnerabilidad o la necesidad de estas mujeres la que las empujan a
aceptar someterse a decisiones ajenas.

Vayamos ahora a tratar de responder a la pregunta de como podria afrontarse desde
nuestro ordenamiento juridico esta realidad.

Con ocasion de la redaccion de una tesis doctoral sobre la autonomia de la gestante en
la gestacion por sustitucion y después de muchos meses de analisis de casos concretos
documentados en diversos paises, incluidos aquellos en los que se encuentra legalizada
esta practica con caracter altruista como Portugal, Reino Unido, Grecia, Israel,
Canada... apenas encontré experiencias de verdadero altruismo en la gestacion para
terceras personas, ya sea por el hecho de que se trataba de regulaciones que exigen
requisitos bastante rigurosos como puede ser el caso de Portugal, o porque las
compensaciones  economicas contempladas se traducian en verdaderas
contraprestaciones monetarias como es el caso de Israel o Canada.

En base a lo anterior, hemos de concluir que, dada la situacion actual, actualmente
dicha practica no garantiza los derechos de terceros, ademas de infringir el orden
publico al llevarse a cabo fuera de nuestro pais para posteriormente registrar a los
ninos nacidos en Espana, llevando a supuestos de fraude de ley.

La aceptacion de esta realidad, nos lleva a tolerar como sociedad las desigualdades que
se generan entre las parejas en funcion de su capacidad economica, y el fomento de
este recurso, para aquellos que su situacion se lo permite, fuera de nuestro pais. Por
consiguiente, los poderes publicos deben intervenir con el fin de adoptar medidas
legales para dar seguridad juridica a las diversas situaciones que se crean. El interés
superior del menor debe quedar en todo caso salvaguardado, y a la vez, la actuacion de
los poderes publicos debe garantizar a la mujer una adecuada proteccion contra el
peligro de abusos en situaciones de vulnerabilidad, y regular asimismo la actividad
lucrativa llevada a cabo por las agencias mediadoras que operan en este terreno, tal y
como ha hecho la antedicha citada Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, mediante la
prohibicion de la publicidad de las agencias de intermediacion.
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Es especialmente importante dejar de invisibilizar las situaciones de vulnerabilidad que
concurren y tratar de ocultarlas bajo el velo de una supuesta autonomia de la voluntad,
asi como dejar de minimizar los riesgos y las posibles consecuencias de la gestacion por
sustitucion para la salud de las gestantes, madres, nasciturus y menores nacidos de esta
practica, asi como el necesario sometimiento de medicalizacion que este tipo de
embarazos y partos programados generan.

Es necesaria la adopcion de medidas universales en el marco de la comunidad
internacional para dar una solucion comUn a las situaciones de desigualdad e
indefension que surgen de esta practica, tal y como se ha hecho en la cuestion relativa
a los trasplantes de drganos para evitar el trafico ilegal de los mismos. Y a la vez,
considero imprescindible la agilizacion internacional y nacional de las adopciones de
menores desprotegidos, asi como la blUsqueda por la ciencia de alternativas
reproductivas razonables, como podria ser el trasplante de Utero, practica que tampoco
esta exenta de polémica.

Y en tanto se sustancia este necesario consenso a nivel internacional que responda en
la medida de lo posible a lo incorporado en la citada Declaracion Universal de
Casablanca, la propuesta a debatir podria consistir en la posibilidad de aprobacion de
una norma que permitiera la gestacion por sustitucion altruista en nuestro pais bajo
unas premisas tasadas que contribuyeran a dotar de mayor seguridad juridica al sistema
y a su vez, perseguir las conductas que se alejaran de los supuestos permitidos. Este es
también el nuevo criterio de la deontologia médica (Cédigo Deontologico 2022) que se
pronuncia a favor de la gestacidon por sustitucion altruista siempre que se preserve la
dignidad de la mujer y el interés superior del menor, con la regulacion oportuna y el
control de la Comisidon Nacional de Reproduccion Humana Asistida.

Seguramente los requisitos exigidos en dicha regulacion no dieran respuesta a las
expectativas de los que actualmente recurren a la gestacion por sustitucion en el
extranjero, y posiblemente no cese el turismo reproductivo, pero lo cierto es que,
mediante una regulacion positiva podrian perseguirse y sancionarse los delitos e
infracciones que respondan a los incumplimientos de la misma , asi como evitar el
registro de los menores nacidos en el extranjero fruto de estas técnicas, hecho que sin
duda constituirian elementos altamente disuasorios.

En definitiva, hemos de vivir en una sociedad donde el deseo ser madre o padre
merezca especial proteccion social, pero nunca infringiendo derechos o atentando
contra la dignidad de otras personas. En el caso de la gestacion por sustitucion, las
medidas actuales son claramente deficientes en la tutela de las gestantes y los
menores.
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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. INFORME SOBRE EL
ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA
Y DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

Vicente Lomas Hernandez.
Jefe de Servicio de Coordinacion Juridica. Sescam.

El CGPJ se muestra critico con algunas de las principales novedades que incorpora la
actual Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo. Pasamos a continuacion a exponer un breve resumen, destacando los
principales apartados de la Ley que han sido objeto de valoracion.

e Aspectos objeto de valoracion critica.
1.- Bajas relacionadas con una menstruacion incapacitante secundaria.

No se aprecia novedad respecto al reconocimiento legal de la posible situacion de
incapacidad temporal derivada de menstruaciones incapacitantes secundarias, que
validamente aparece amparada por la normativa actual.

Se advierte que la normativa que pretende implantarse puede afectar al derecho a la
intimidad de las trabajadoras, “dado que la especial configuracion de la incapacidad
por menstruacion incapacitante secundaria permitird al empresario conocer cudl es la
causa de su ausencia al puesto de trabajo. Por ello es conveniente advertir al
prelegislador que los efectos del régimen que pretende implantar, lejos de conseguir
el objetivo que se propone, eliminar sesgos negativos en el dambito laboral, puede
provocar unos efectos totalmente contrarios, haciendo surgir reacciones de
marginacion o estigmatizacion sobre las mujeres en general”.

Por lo que respecta a la no exigencia de periodo minimo de cotizacion para etsa
modalidad de IT, el CGPJ entiende que esta previsién “supone una clara alteracion o
quiebra de la norma legal reguladora de las prestaciones que, como las derivadas de
enfermedad comun, exigen periodos de ocupacion cotizada previa (carencia).”

2.- Practica de la IVE en centros sanitarios publicos o privados concertados.

“No se justifica, suficientemente la opcion elegida, que autoriza su realizacion en
centro sanitario privado acreditado solo de forma excepcional, pues dichas finalidades
pueden alcanzarse también a través de la prdctica en centros sanitarios privados que
estén debidamente acreditados. Lo que, en fin, permitiria mantener la libertad de
eleccion de la mujer embarazada, en no pocas ocasiones de especial significacion, bien
por razones de proximidad geogrdfica y/o familiar, bien por razones de eleccion del
facultativo que ha de llevar a cabo la intervencion, bien por cualesquiera otras razones
legitimas.”
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Hay que senalar que la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, permite que este tipo
de intervenciones se puedan llevar a cabo en centros de la red sanitaria publica o
vinculados a la misma, y excepcionalmente, en centros privados acreditados.

El Consejo considera que la practica dela IVE en centros sanitarios privados que estén
debidamente acreditados, “permitiria mantener la libertad de eleccion de la mujer
embarazada, en no pocas ocasiones de especial significacion, bien por razones de
proximidad geogrdfica y/o familiar, bien por razones de eleccion del facultativo que
ha de llevar a cabo la intervencion, bien por cualesquiera otras razones legitimas”.

3.- Competencia de la mujer embarazada menor, mayor de 16 afios.

“Se ha de incidir en que los progenitores deben desempenar ex lege las funciones
inherentes a la patria potestad, tal y como exige el articulo 154 del CC. Por
consiguiente, la falta de conocimiento de los padres o tutores de la decision adoptada
por la menor, mayor de 16 afnos, que propugna el prelegislador, dificilmente permite
conciliar el alcance del derecho que a ésta le reconoce el APLO para autodeterminarse
con el deber/ facultad de los padres y tutores de ejercer de un modo real y efectivo la
funcion tuitiva de la patria potestad”.

4.- Informacion que se debe facilitar a la gestante.

El articulo 14, sobre interrupcion del embarazo durante las primeras 14 semanas de
gestacion, elimina los requisitos de que se haya informado a la mujer embarazada sobre
los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad y de que haya
transcurrido un plazo de reflexién de tres dias.

En el mismo sentido, se modifica el articulo 17, sobre informacion vinculada a la
interrupcion voluntaria del embarazo, para que, mas alla de la informacion de caracter
sanitario vinculada a la interrupcion del embarazo, las mujeres solo reciban
informacion adicional, como la derivada sobre ayudas a la maternidad, si asi lo
requieren, y nunca como requisito para acceder a la prestacion del servicio.

Para el CGPJ:

“La informacion, para ser adecuada, completa y suficiente, no debe estar orientada
exclusivamente a la prdctica de la interrupcion voluntaria del embarazo, sino que ha
de estarlo también a la proteccion de la maternidad; y, desde luego, no ha de
articularse de modo que restringa la efectividad del derecho, como sucede con la
regulacién anteproyectada”

Con la nueva regulacion el CGPJ interpreta que se le estaria hurtando a la gestante

informacion relevante para formar su voluntad, al establecer que sea la mujer la que
solicite informacion:

21



“Esto presupone que la mujer deba tener un previo conocimiento de la informacion que
le puede interesar, porque caso contrario dificilmente podra requerirla.”

Y, a su vez, este sistema de entrega de informacion comprometeria la intimidad de la
propia solicitante:

“Este razonamiento lleva a concluir que la mujer en algin momento tendra que ser
informada de la informacion que tiene a su disposicion. Ademas -y es lo que resulta mas
desconcertante-, el sistema de requerimiento propuesto obliga a la mujer a manifestar
sobre qué cuestiones quiere ser informada, exigiéndosela por tanto que revele a quien
deba proporcionarsela cuales son las dudas que le asaltan para decidir si quiere o no
interrumpir voluntariamente su embarazo”.

Discrepa el 6rgano de gobierno de los jueces de los argumentos empleados para
justificar este tipo de medidas:

“Estas reflexiones hacen dificil concluir que la entrega reservada a la mujer de toda la
informacion que le pueda servir para tomar una decision fundada sobre la interrupcion
0 no de su embarazo, pueda ser calificada como una infantilizacion de la mujer; muy al
contrario: el acceso a la informacion, en este como en cualquier otro asunto, le
permitird tomar decisiones de un modo plenamente libre y consciente”

5.- Eliminacion del periodo de reflexion de tres dias.

En opinion del CGPJ, la eliminacion de este requisito Unicamente puede encontrar
justificacion en la “sedicente “infantilizacion” de la mujer embarazada”.

En la memoria que acompana al proyecto se afirma que estos presupuestos de
informacion y reflexion actualmente exigibles suponen una infantilizacion de la mujer;
y asi, arguye: «[e]s urgentemente necesario, para el respeto de los derechos de las
mujeres y la no infantilizacion de las mismas, eliminar el periodo de reflexion de tres
dias establecido por el articulo 14 b) de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, asi
como la prdctica actual de entregar un sobre conteniendo informacion sobre recursos
para ser madre, que solo deberia entregarse a la interesada a peticion de la misma>»

El CGPJ recuerda que este requisito es un presupuesto de legalidad que esta presente
en varias de las legislaciones de los paises de nuestro entorno, y que al estar
indisociablemente unido a la informacion y a la prestacion del consentimiento se
muestra como un presupuesto necesario en orden a una adecuada formacion de la
voluntad y a la adopcion de una decision consciente y meditada.
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e Aspectos de la Ley que merecen una valoracion favorable por el CGPJ:
1.- Finalidad perseguida por la Ley.

Se valora positivamente reforzar las garantias procedimentales para hacer efectivo el
derecho a la vida privada y, dentro de él, el derecho a la salud sexual y reproductiva.

“En este sentido, la reforma propuesta responde al cumplimiento de las obligaciones
positivas que tienen los poderes publicos para la efectividad de dicho derecho, y en tal
medida debe ser valorada positivamente, en términos generales”

2. Los principios relativos a la prestacion de servicios de ginecologia y obstetricia.

Entre dichos principios se encuentran “la necesidad de requerir preceptivamente el
consentimiento libre, previo e informado de las mujeres en los tratamientos invasivos
durante la atencion del parto, disminuir el intervencionismo, evitando prdcticas
innecesarias e inadecuadas que no estén avaladas por la evidencia cientifica y reforzar
las prdcticas relativas al parto respetado o garantizar la no separacion innecesaria de
las y los recién nacidos de sus madres y de otras personas con las que tengan vinculo
directo”.

¢ Objecion de conciencia.

La verdadera novedad en la regulacion del derecho a la objecion de conciencia se
encuentra en la incorporacion del articulo 19 ter, en el que se proyecta la instauracion
de un registro de personas objetoras de conciencia, y que no merece reproche alguno
conforme a la doctrina constitucional.
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3. SENTENCIA PARA DEBATE

CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE LA EUTANASIA.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 19/2023, DE 22 DE MARZO.

Vicente Lomas Hernandez.
Jefe de Servicio de Coordinacion Juridica. SESCAM

El TC en su extensa sentencia de 22 de marzo, ha desestimado en su totalidad el
recurso de inconstitucionalidad presentado por el grupo parlamentario Vox en el
Congreso, en el que se cuestionaban de una parte aspectos formales ligados a la
tramitacion de la ley como proposicion con el fin de eludir los informes del CGPJ y del
Comité de Bioética de Espana, y cuestiones de fondo sustentadas en el caracter
inviolable de la vida humana.

Respecto del primer tipo de consideraciones se responde que las proposiciones de ley
de origen parlamentario no requieren de informes técnicos, a diferencia de los
proyectos de ley que presenta el Gobierno ante el Parlamento. Y las Cortes Generales,
pudiendo hacerlo, no recabaron otros informes.

Por lo que respecta a las cuestiones de fondo:
1. El derecho a la vida y el derecho de autodeterminaciéon de la persona.

La regulacion legal del derecho subjetivo de naturaleza prestacional -la eutanasia
activa directa- tendria amparo en la Constitucion (CE) en forma de derecho de
autodeterminacion de la persona para que pueda decidir el modo y el momento de su
muerte, en los art. 15 (derecho fundamental de integridad fisica y moral) y 10.1
(principios de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad).

El TC defiende que la Constitucion no acoge una concepcion de la vida -ya como
derecho fundamental, ya como bien juridico a proteger- desconectada de la voluntad
de la persona titular del derecho e indiferente a sus decisiones sobre como y cuando
morir; y a partir de esta premisa considera que el derecho a la integridad fisica y
moral, en conexion con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, protegen un
ambito de autodeterminacion que ampara la decision individual, libre y consciente, de
darse muerte por propia mano, en un contexto de sufrimiento extremo como el que
describe la ley organica cuestionada. Derecho que incluye la facultad de recabar y usar
la asistencia de terceros que fuere necesaria para llevar a la practica la decision de
morir de manera acorde con su dignidad e integridad personal, de manera segura e
indolora.
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2. El deber del Estado de habilitar las vias necesarias para posibilitar la ayuda de
terceros:

Como consecuencia obligada que se deriva del reconocimiento del derecho fundamental
de autodeterminacion del individuo para decidir sobre su muerte, surge el correlativo
deber del Estado de regular su ejercicio de modo que resulte compatible con la
Constitucion. Es lo que ha hecho el legislador, estableciendo medidas de proteccion
suficientes de los derechos y bienes afectados por el ejercicio del derecho de
autodeterminacion.

3.- Delimitacion del contexto eutanasico:

El padecimiento grave ha de presentarse siempre como una enfermedad somatica en su
origen, aunque los sufrimientos constantes e intolerables pueden ser de orden psiquico.
De manera que la LORE no incluye entre los padecimientos graves la enfermedad
psicologica o la depresion

4.- Cuidados paliativos:

El tratamiento paliativo no constituye una alternativa en todas las situaciones de
sufrimiento a las que se refiere el derecho de autodeterminacion de la muerte
eutanasica.

5.- El régimen de garantias y controles es adecuado.

6.- Impugnacion de los informes favorables de los médicos intervinientes. Es la
Comisiéon, oérgano administrativo, el que reconoce o deniega el derecho a la
prestacion, no los médicos.

El Tribunal contesta que en el caso de los facultativos no se trata de verdaderas
resoluciones sino de informes y dictamenes previos, que solo en el caso de ser
desfavorables impiden la continuacion del procedimiento, los otros solo hacen viable la
solicitud.

En el supuesto de estimacion por la Comision de Garantia y Evaluacion de la
impugnacion por el solicitante del informe desfavorable del médico responsable,
aquella no reconoce la prestacion, sino que ordena volver a tramitar la fase previa de
constatacion del supuesto eutanasico con la intervencion de otros facultativos. Es la
Comision, érgano administrativo, el que reconoce o deniega el derecho a la prestacion,
no los médicos.

7.- Consideracion de muerte natural.
En cuanto a la consideracion como muerte natural de la causada en materializacion de

la prestacion (disposicion adicional primera) se trata de una ficcion legal que indica que
se debe a causas no violentas ni sospechosas de criminalidad.
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8.- Personas con incapacidad de hecho y su acceso a la prestacion

En los supuestos de incapacidad, los requisitos para acceder al reconocimiento del
derecho son mas estrictos, pues solo se admite cuando el paciente hubiera suscrito
previamente documento de instrucciones previas, testamento vital, voluntades
anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos. Un documento que ya
contemplaba la Ley de autonomia del paciente.

9.- Remisién a autoridades administrativas para la elaboracion de protocolos.

La LORE no remite a instancias administrativas para la determinacion de aspectos
sustanciales sobre la eutanasia. La ley se limita a encomendar a diversos organos de la
Administracion la elaboracion de protocolos de actuacion y de manuales de buena
practica (art. 5.2y 17.5)

10.- Objecién de conciencia.

Son conformes con la Constitucion las previsiones que obligan al profesional a informar
anticipadamente por escrito y la creacion de un registro de profesionales objetores,
cuya finalidad es facilitar a la administracion sanitaria la organizacion del servicio y la
eficacia del derecho que regula la ley.

Mas informacion: tribunalconstitucional.es

26


https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/29280
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/29280

4.- DOCUMENTOS DE INTERES.

Vicente Lomas Hernandez

Doctor en Derecho.

Licenciado en CC. Politicas.

Jefe de Servicio de Coordinacion Juridica.

.- RECURSOS HUMANOS.

- Oferta de empleo publico para estabilizaciéon de empleo temporal del personal
estatutario del Servicio de Salud de Castilla y Leén.

STS 78/2023, de 24 de enero de 2023.

El acuerdo impugnado en el recurso contencioso administrativo anuncié 932 plazas,
como oferta de empleo publico, correspondientes a la tasa adicional de estabilizacion
de empleo temporal, prevista en el articulo 19.uno 9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2018. Se trataba de plazas que habian estado
ocupadas de forma temporal e ininterrumpida en los 3 Ultimos afos anteriores a 31 de
diciembre de 2017.

La cuestion de interés casacional fue:

<(...) si para aprobar la oferta de empleo publico para la estabilizacion del empleo
temporal, el art. 19.Uno.9 de las LPGE 2017 y 2018 vulnera la cldusula 5 de la Directiva
sobre trabajo temporal y, en su caso, si deben ser desplazadas por el principio de la
primacia del Derecho de la Union, con independencia de su rango legal, aplicandose
directamente el Acuerdo Marco (de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el

trabajo de duracion determinada)>>

EL TS declara que la referida Ley estatal no vulnera la normativa comunitaria, pues “las
medidas que reducen la temporalidad y pretenden estimular la duracion indefinida en
el desempeno de la funcion publica, mediante la cobertura definitiva de las plazas,
como es el caso, no pueden vulnerar la Directiva 1999/70/CE, que se basa
fundamentalmente, segun su propio Predambulo, en "reconocer que los contratos de
duracion indefinida, son, y seguirdn siendo, la forma mds comun de relacion laboral”.
No se transgrede el Acuerdo Marco de la expresada Directiva cuando la finalidad es la
reduccion de la temporalidady la cobertura indefinida de las plazas ofertadas.

Acorde con lo expuesto, fdcilmente se colige que la respuesta a la cuestion de interés
casacional es que el articulo 19.uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2018, no vulnera la Directiva1999/70/CE, a tenor de
la jurisprudencia de esta Sala Tercera.”

Previamente la Sala recuerda que el funcionario interino que haya sido victima de una

situacion de abuso no tiene derecho a permanecer de forma indefinida en su puesto de
trabajo:
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“No hay un derecho, que ademds opere de forma automadtica, permitiendo al
funcionario interino mantenerse indefinidamente en la funcion publica, cuando la
Administracion en un intento, precisamente, de reducir la temporalidad en el empleo
publico para evitar el abuso que podria comportar su duracion, aplica el TREBEP,
incluyendo las plazas, con los criterios legalmente establecidos, en la oferta publica de
empleo, que es el escalon previo para que puedan ser cubiertas por funcionarios de
carrera, a cuyos procesos selectivos, que han de garantizar, la igualdad, el mérito y la
capacidad ( articulo 14, 23.2 y 103.3 de la CE), pueden presentarse los funcionarios
interinos.”

Mas informacion: poderjudicial.es

- La actividad sanitaria realizada en una residencia de mayores computa como
servicios prestados en una “institucion sanitaria”.

STS 147/2023, 8 de Febrero de 2023

Mediante resolucion de la Secretaria General del Servicio Extremefio de Salud de 6 de
junio de 2019 se actualizé la Bolsa de Trabajo en la categoria de Enfermero/a y para
Unidades de Especiales Caracteristicas. Con arreglo a ésta, a la ahora recurrente no se
le podian computar los servicios prestados en dos residencias de la tercera edad, por
ser de titularidad privada. El recurso de reposicion fue desestimado por silencio.

La cuestion declarada de interés casacional objetivo es la siguiente:

“[...] Determinar si, a los efectos de baremacion de méritos en procesos selectivos
convocados por los Servicios de Salud, los servicios sanitarios prestados en residencias
de mayores, solo pueden alcanzar la categoria de institucion sanitaria, si las
residencias son de titularidad publica, o si, por el contrario, su naturaleza privada no
obsta, por si misma, a que los servicios sanitarios que en ella se prestan estén insertos
en un sistema general y organizado, como es la red publica de residencias de mayores,
y puedan alcanzar la categoria de institucion sanitaria. [...]"

Como ya dijera la Sala en un supuesto anterior sustancialmente idéntico (sentencia n°
1282/2022, de 13 de octubre), la resolucion de lo planteado en el auto de admision no
depende de la titularidad de una residencia de mayores, sino que viene determinada
por la actividad sanitaria que alli se realiza. Por tanto, la unidad de asistencia médica
de una residencia de mayores puede tenerse, a esos efectos, como "institucion
sanitaria” porque en ella se presta una "actividad sanitaria” definida en el articulo
2.1.d) del Real Decreto 1277/2003, de ahi que sea un "servicio sanitario” sélo que
prestado fuera de un "centro sanitario”

Mas informacion: poderjudicial.es
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- La actividad profesional, formativa e investigadora desarrollada en instituciones
sanitarias suizas debe ser objeto de valoraciéon en procesos selectivos.

STS 1244/2022, 4 de Octubre de 2022

En la instancia se impugnd la convocatoria de concurso-oposicion para el acceso a la
gondicién de personal estatutario fijo de la categoria de Facultativo especialista de
Area en Neurologia del Servicio de Salud del Principado de Asturias.

El objeto de debate gira en torno a la nulidad de las bases de la convocatoria, al excluir
la valoracién como mérito de la actividad profesional, formativa e investigadora
desarrollada en Suiza, actividad que viene determinada por un programa convocado por
el Instituto de Salud Carlos lII.

El Alto Tribunal declara que “vulnera el derecho a la igualdad y a la libertad de
circulacion de personas, la exclusion de la prestacion de servicios en instituciones
sanitarias publicas de Suiza, como mérito evaluable en un proceso selectivo al que
concurre una nacional espahola, al igual que la no consideracion de la actividad
desarrollada

Mas informacion: poderjudicial.es

- Proceso selectivo. Cuando se debe estar en posesion del requisito de la
discapacidad.

ATS de 30-03-2023, rec. 5386/2021.

La sentencia 129/2021, de 24-5-2021, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, ha desestimado el recurso nimero 343/2019,
interpuesto contra la Orden de 9 de febrero de 2018 del. Consejero de Sanidad del
Gobierno de Aragon, en materia de nombramiento de personal estatutario fijo.

El debate en instancia se centra en la convocatoria del proceso selectivo, que
contempla un turno de 3 plazas por personal con un grado de discapacidad igual o
superior al 33 por ciento. La ahora acreditaba dicho grado de discapacidad en el
momento de la presentacion de solicitudes, pero en el momento de la toma de posesion
dicho grado le habia sido rebajado al 15%, por resolucion, lo que lleva a la resolucion
recurrida a considerar que incumplia la prevision de la base 2.4: "2.4: Los requisitos
establecidos en esta base segunda deberan poseerse, el dia de finalizacion del plazo de
presentacion de instancias y mantenerlos hasta el momento de su toma de posesion” La
sentencia recurrida, con referencias a varias sentencias de otros TSJ y de esta Sala,
desestima el recurso "por respeto a las bases de las convocatorias que no deben
permitir el aprovechamiento de unas determinadas condiciones para acceso por turnos
especiales qué posteriormente resultan modificadas, vulnerando asi los principios de
seguridad juridica y de igualdad".
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso con
Sede en Albacete, de 29/10/2018 (N° de Recurso: 235/2017), citada tanto por la
sentencia ahora impugnada como el escrito del recurso, mantiene en un supuesto
similar, que "en definitiva, hay que entender que cuando la base 2.2. dice " Tales
requisitos deben poseerse en el dia de finalizacion del plazo de presentacion de
solicitudes” se refiere a todos ellos, pero que cuando ahade " y mantenerse hasta el
momento de la toma de posesion” se refiere solo a los que por su naturaleza puedan y
deban ser mantenidos como necesarios para el ejercicio del cargo”.

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia es que se determine si, en virtud del principio de seguridad juridica, en
los procesos selectivos que prevean turnos reservados a personas con un determinado
grado de discapacidad, tal requisito se debe poseer el dia de finalizacion del plazo de
presentacion de solicitudes, o también mantenerse hasta el momento de la toma de
posesion..

Mas informacion: poderjudicial.es

- Interés casacional: valoracion de servicios prestados como trabajador por cuenta
ajena de una entidad mercantil que opere o hubiese operado como contratista o
concesionaria de un servicio publico.

ATS 30-03-2023, rec. 3137/2022.

Se dicta la sentencia, Sentencia n°® 3/2022, de 19 de enero, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y la Mancha, recurso n° 681/2019, la cual da la razdn a la aspirante
por los siguientes argumentos: 1) el contenido del modelo de autobaremacion
suministrado por la propia Administracion permite esa interpretacion, 2) lo sucedido en
la seleccion de la bolsa de empleo de 2017, con unas bases idénticas a las actuales, en
las que si se valoro dicha experiencia. 3) el pacto, con las organizaciones sindicales, de
3 de marzo de 2014, vigente en 2017, tenia la redaccién de las bases que se analizan,
3) en el Pacto de 26 de noviembre de 2018 se cambia la redaccion, lo que demuestra
que con la anterior si se valoraban estos servicios. En resumen, explica la sentencia, es
una residencia de titularidad publica, gestionada indirectamente, sujeta al control del
concesionario, por lo que no es descabellado interpretar que la valoracion de la
experiencia no debe ser semejante a la ganada en una residencia estrictamente
privada.

La Administracion recurre la Sentencia y Sostiene la administracion recurrente que la
doctrina que emana de la sentencia impugnada conduce a otorgar la misma puntuacion
a un aspirante al puesto estatutario fijo que haya desempenado servicios como
empleado publico en un centro sanitario -previa superacion de un proceso selectivo
ajustado a la igualdad, mérito y capacidad-, que a otro aspirante que haya accedido a
un puesto en un centro gestionado por una empresa privada, en el que no se exige el
cumplimiento de dichos principios en el proceso selectivo.

la Sala Tercera del Tribunal Supremo, entiende que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia la siguiente cuestion:
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Determinar si, a los efectos de baremacion de méritos en los procesos selectivos
convocados por los Servicios de Salud, pueden ser considerados y valorados como
"servicios en otras administraciones publicas” los servicios prestados como trabajador
por cuenta ajena de una entidad mercantil que opere o hubiese operado como
contratista o concesionaria de un servicio publico.

Mas informacion: poderjudicial.es

- Cuestion de interés casacional: carrera profesional y sentido del silencio
administrativo.

ATS 23-03-2023, rec. 1372/2022

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consiste en:

Determinar cual debe ser el efecto del silencio administrativo, si negativo o positivo,
ante la falta de resolucion expresa por la Administracion, en el plazo de tres meses, de
solicitudes relativas a convocatorias del sistema de carrera profesional.

Mas informacion: poderjudicial.es

- Cuestion de interés casacional: los servicios a computar para el reconocimiento
de la carrera profesional si se han de prestar en el servicio de salud en el que se
ha solicitado el reconocimiento de la carrera profesional.

ATS 23-03-2023, rec. 759/2022

la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia es que se determine si, de conformidad con el articulo 40.2 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, los servicios a computar para el reconocimiento de la carrera
profesional, se han de prestar en el servicio de salud en el que se ha solicitado el
reconocimiento de la carrera profesional.

Mas informacion: poderjudicial.es

- Motivacion de los actos administrativos en los procesos selectivos.
STS n° 471/2023, de 13 de abril, n° rec. 4104/2020.

El 29 de septiembre de 2011 la Administracion autondmica convocd un proceso
selectivo para cubrir varias plazas del Servicio de Salud de las Islas Baleares. Entre las
plazas convocadas se encontraba la de facultativo especialista del area de Dermatologia
Medico quirlrgica y Venereologia en el Sector sanitario de Menorca. El proceso
selectivo constaba de dos fases: una de oposicion y otra de concurso de meéritos.
Celebradas las pruebas, el 6rgano de seleccion -o tribunal calificador- otorgdé mayor
puntuacion en ambas fases a la sefiora Barbara que al sefor Arsenio, que solicitd
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explicaciones sobre la puntuacion recibida. Dichas explicaciones fueron dadas
oralmente por el Jefe del Servicio de Seleccion sin que estuvieran presentes los
miembros del érgano de seleccion.

Las cuestiones declaradas de interés casacional objetivo consisten en determinar qué
exigencias de motivacion son aplicables a los organos de seleccion en el marco de la
discrecionalidad técnica, y qué limites encuentra la jurisdiccion contencioso-
administrativa al controlar la observancia de dichas exigencias de motivacion.

La respuesta a las cuestiones de interés casacional objetivo debe ser que

“la motivacion de las decisiones de los 6rganos de seleccion, ajustandose siempre a lo
previsto en las bases de la correspondiente convocatoria, debe en todo caso exponer
los criterios de valoracion empleados, asi como provenir del propio drgano de seleccion
y dejar constancia de la misma en el expediente administrativo. En cuanto al control
que puede ejercer el organo jurisdiccional, cabe que éste corrija la aplicacion de los
baremos cuando éstos sean claros y no dejen margen de apreciacion.”

Mas informacidn: poderjudicial.es

- Valoracion de servicios prestados en empresa adjudicataria de transporte
sanitario: no equiparable a servicios prestados en una “Administracion Publica”.

STSJ de Castilla-La Mancha n° 00093/2023, de 31 de marzo.

Se debate si el tiempo trabajado por la recurrente, como DUE, enfermera, empleada
laboral de una empresa que fue adjudicataria de contratos de gestion de servicio
publico en régimen de concesion en la Comunidad de Madrid, denominado “Servicio
movil para la dispensacion de metadona Metabus”, es o no valorable como mérito al
amparo del apartado 1.2 del Anexo Il (Baremo de Méritos para la categoria de
Enfermero/a) de la Orden que regula el proceso selectivo.

La Sala desestima el recurso en tanto que los servicios prestados por la recurrente y
cuya valoracion pretende, no estan prestados “en otras Administraciones Publicas”.

Estan prestados en una empresa privada que es adjudicataria de un contrato de gestion
de servicio publico, que no es lo mismo, situacion que no esta contemplada en el
baremo de méritos de la Orden que regula el proceso selectivo segin la trascripcion
anterior.

Y anade:
El concepto “Administracion Publica” no es indefinido sino reglado, tal y como expone

la JCCM, y no incluye a las empresas que, de forma indirecta, por adjudicacion de
contrato, gestionan un servicio publico sanitario.
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- Discrecionalidad organizativa de la Administracion: titulacion para la cobertura
de plaza de jefe de servicio de mantenimiento.

STSJ de Castilla-La Mancha n°® 00096/2023 n°® 196/21.

La Sala considera ajustada a Derecho la decision adoptada por la Direccion de la
Gerencia de Atencidn Integrada del Valdepehas, dentro de sus facultades discrecionales
de autoorganizacion, de no limitar a la titulacion de Ingeniero Técnico Industrial la
cobertura de la plaza en litigio.

Confirma, por tanto, la legalidad de la actuacion administrativa, y declara que no
procede exigir como requisito de exclusividad para la cobertura de la plaza de Jefe de
Seccién no sanitario del servicio de mantenimiento hospitalario, ostentar la titulacion
en Ingenieria Técnico Industrial.

- Carrera profesional y Sistema Nacional de Salud.
STS 245/2023, de 27 de febrero.

Personal estatutario fijo del Servicio Gallego de Salud (SERGAS) que esta en comision de
servicios en el Servicio de Salud de las Islas Baleares (IBSALUD) desde el 1 de junio de
2007. En el servicio de origen, esto es, en el SERGAS, tenia reconocido un nivel Il de
carrera profesional correspondiente a la categoria de enfermera del grupo de
clasificacion A2.

El texto consolidado de los acuerdos sobre el sistema de promocion, desarrollo y
carrera profesional del personal estatutario dependiente del IBSALUD, prevé que

" a) Con el unico efecto de reconocer administrativamente el nivel o grado de carrera,
el personal estatutario con plaza fija en cualquier servicio integrado en el Sistema
Nacional de Salud que ocupe una plaza en el Servicio de Salud, puede participar en el
sistema de carrera, siempreque no le sea aplicable el sistema de carrera profesional
del servicio de salud en el que esté adscrita su plaza de personal estatutario. " b) Los
efectos que se derivan del reconocimiento de ese nivel quedan supeditados a obtener
una plaza de personal estatutario fijo en el Servicio de Salud de las Islas Baleares". Es
decir, el IBSALUD ha optado por incluir también al personal estatutario fijo que tiene
destinado en ese Servicio en comision de servicios procedente de otros Servicios.

La cuestion de interés casacional consiste en determinar respecto del personal
estatutario en comision de servicios en otro Servicio del Sistema Nacional de Salud
(SNS) distinto del de origen, si cabe supeditar los efectos retributivos derivados del
reconocimiento de nivel o grado de carrera a la obtencién de una plaza de personal
estatutario fijo en el Servicio de Salud donde se encuentre prestando servicios.

La Administracion recurrente alega que no cabe confundir la comision de servicios con
la movilidad voluntaria de provision de puestos de trabajo, que implica la integracion
del personal como personal estatutario del Servicio de Salud al que ha concursado. La
consecuencia es que, respecto de la recurrente, sera el SERGAS el competente para
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determinar las condiciones de esa implantacion y reconocimiento, por lo que debe ser
quien lo haga al ser la recurrente, a todos los efectos, personal estatutario fijo de ese
Servicio. Algo similar a lo que sucederia con el reconocimiento de trienios de personal
estatutario en comision de servicios, sin perjuicio de que su pago se efectle por aquella
en la que se presten efectivamente los servicios en un momento dado.

La respuesta de la Sala es que si el IBSALUT dio la posibilidad a la interesada de
acogerse al procedimiento de reconocimiento del nivel de carrera profesional, tiene
que asumir igualmente las consecuencias economicas:

“El personal estatutario fijo destinado en comision de servicios en un Servicio de Salud
distinto del suyo de origen, si en ese otro Servicio de Salud se le permite participar en
los procedimientos de reconocimiento del nivel de carrera profesional previstos para
su propio personal y se le reconoce un nivel, no cabe que se excluyan las consecuencias
retributivas en cuanto al complemento de carrera profesional. “

Mas informacion: poderjudicial.es

Il.- VACUNACION Y DISCAPACIDAD.

- El Tribunal Constitucional fija doctrina sobre la vacunacion de personas con
discapacidad al amparo de la ley de autonomia del paciente.

Nota Informativa Tribunal Constitucional n°® 30/2023.

El TC se pronuncia sobre el recurso de amparo interpuesto por el hijo y tutor de la
persona afectada, una mujer de avanzada edad aquejada de una demencia severa
(ocasionada por el trastorno neurologico denominado “enfermedad de Alzheimer”) que
le impedia prestar por si misma consentimiento para la administracion de la vacuna
frente a la infeccion de COVID-19. La decision adoptada por los tribunales del orden
civil, fue autorizar, a instancias del Ministerio Fiscal, la vacunacion.

El TC parte de la premisa de que la vacunacion no consentida supone una restriccion
del derecho fundamental a la integridad personal, lo que requiere la existencia de una
habilitacion legal precisa, orientada a la consecucion de una finalidad legitima, asi
como la superacion de un juicio de proporcionalidad.

En este contexto resultaria plenamente aplicable la prevision recogida en el art. 9.6 de
la Ley 41/2002, que tiene la finalidad exclusiva de proteger los intereses de la persona
afectada en una situacion en la que esta no puede prestar por si misma un
consentimiento valido estando en peligro su salud.
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Respecto del caso planteado, el TC declara que la resoluciones judiciales impugnadas
hicieron una ponderacion correcta de los intereses de la persona con discapacidad,
pues esta, por el estado evolutivo de su enfermedad, carecia de toda posibilidad de
manifestar su voluntad y la vacunacidon reportaba, en una ponderacién basada en
criterios objetivos acordes al contexto concretamente enjuiciado, mayores beneficios
que perjuicios desde el punto de vista de la proteccidn de su salud individual.

Mas informacion: tribunalconstitucional.es

lll.- SANIDAD DIGITAL

- Claves basicas de Inteligencia Artificial para médicos “dummies”.

Ponente: D. Ambrosio Rodriguez Gomez, Ingeniero Superior de Informatica por la
Universidad Politécnica de Madrid y Decano del Colegio de Ingenieros en Informatica de
Castilla la Mancha.

Mas informacion: youtube.com

- Mujeres en Salud Digital.
Especial Elsevier: Mujeres en Salud Digital.

“A lo largo de esta edicion especial de Elsevier, publicada por la Revista Salud Digital,
descubrimos a ocho mujeres que ocupan posiciones de liderazgo en organizaciones
sanitarias de América Latina y Espafa, creando conciencia sobre el papel destacado de
las mujeres en la salud y la importancia de lograr la igualdad en los puestos de
liderazgo.

La diversidad vy la inclusion son la base de la innovacion. Al tener un grupo diverso de

personas que reflejan la diversidad de nuestro mundo, Elsevier quiere ayudar a sentar
las bases para una atencion médica mds equitativa en todo el mundo.”

Mads informacion: highspot.com

- La OMS publica el primer informe mundial sobre inteligencia artificial (IA) aplicada
a la salud y seis principios rectores relativos a su concepcion y utilizacion.

Documento publicado por la OMS el 28 de junio de 2021, que manifiesta que la
inteligencia artificial (IA) ofrece grandes expectativas para mejorar la prestacion de
atencion de salud y la medicina en todo el mundo, siempre y cuando la ética y los
derechos humanos ocupen un lugar central en su concepcion, despliegue y utilizacion.

Mas informacion: who.int
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IV.- PRESTACIONES SANITARIAS.

- Cuatro comunidades no cubren la alternativa a la amniocentesis pese a la
recomendacion oficial a favor de su uso.

Baleares, Canarias, Murcia y Pais Vasco no cubren estas pruebas, aunque un grupo

de trabajo de la Comision de Salud Publica, dependiente del Ministerio de Sanidad,
las recomendd en 2019.

Mds informacion: civio.es

- El gasto por atencion sanitaria a pacientes COVID mutualistas, no tiene que ser
asumido por la sanidad publica.

STSJ de Valencia n°® 46/2023 de 18 enero.

Son objeto de impugnacion las resoluciones del Jurat Economico Administratiu de la
Conselleria de Hacienda de la Generalitat Valenciana desestimatorias de las
reclamaciones interpuestas contra liquidaciones de tasas por la prestacion de servicios
sanitarios del departamento de salud de Elche a distintos mutualistas de MUFACE y del
ISFAS referido todas ellas a actuaciones por el coronavirus Sars Cov 2 y Covid 19.

En sintesis, la parte recurrente alega que 1) el acto facturado obedece a una actuacion
en el ambito de competencia de la Salud Publica, y 2) los pacientes acudieron
directamente a un centro sanitario publico, sin existir una urgencia vital ni se produjo
una denegacion injustificada de asistencia de un centro concertado, y sin haber
comunicado a la Mutualidad dicha circunstancia.

La sentencia desestima el recurso interpuesto por la entidad Asisa Asistencia Sanitaria
Interprovincial de Seguros SAU, por considerar que asume en virtud de una relacion
juridico-publica tributaria y por ministerio de la ley, la posicion y la obligacion del
tercero obligado al pago, todo ello sin perjuicio de la accion de repeticion que pueda
ejercitar frente a la mutualista por posible incumplimiento de las condiciones previstas
en el concierto suscrito con MUFACE donde queda excluida su responsabilidad en
determinados supuestos.

Para llegar a esa conclusion, la Sala considera que la asistencia sanitaria dispensada en
estos casos a los beneficiarios de MUFACE, pese al contexto en que se produjo, de crisis
sanitaria ocasionada por la pandemia por COVID- 19, no se entiende excluida de
aquellas prestaciones sanitarias que la recurrente venia obligada a prestar segun el
Concierto. Ello es asi porque ni se trataba de una actuacion en materia de salud publica
propiamente dicha, menos aln de una actuacion de vigilancia epidemioldgica.
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Para reforzar esta consideracion, la Sala trae a colacion la Estrategia de Diagnostico,
Vigilancia y Control en la Fase de Transicion de la pandemia de COVID-19, actualizada
en fecha 12 de mayo de 2020, que distinguia claramente entre las areas de "asistencia
sanitaria" y "vigilancia epidemiologica":

“lo que, de suyo, como se ha explicado, impide considerar que la actuacion llevada a
cabo con los pacientes en los centros de salud o centros hospitalarios publicos, como
los aqui contemplados( consultas telefénicas, consulta ambulatoria, inyectables, PCRs,
) pudiera incardinarse en el ultimo drea mencionada y si como asistencia sanitaria(
urgencias y hospitalizacion), no excluidas de la cartera de servicios a realizar dentro
del Concierto con MUFACE a sus beneficiarios, prestacion que debio realizarse por la
entidad concertada con la Mutualidad correspondiente, y por tanto concurre el hecho
imponible para exigir la tasa sanitaria aqui recurrida (postura que coincide con las
STSJ Madrid de fechas 13-5-2022 y 2-6-2022) siendo dicha entidad el "tercero obligado
al pago” a que hace referencia toda la normativa antes referida.

Y finalmente recuerda el derecho que asume la Administracion a facturar el gasto
sanitario en los casos de pacientes con cobertura privada:

“Cuando el servicio publico sanitario presta una atencion médica a un paciente bajo
cobertura sanitaria privada, la administracion devenga un derecho a resarcirse
econdomicamente de la prestacion realizada, siendo este el fundamento de la ley de
tasas, norma tributaria que no queda afectada por la asuncion publica del control de la
pandemia, pues de lo contrario, entre otras consecuencias, se produciria un
enriquecimiento injusto de las aseguradoras que continuando percibiendo las
correspondientes primas para dar dicha cobertura cuando la asistencia sanitaria era
prestada con medios publicos se eximirian del gasto de dicha prestacion.”

Mas informacion: poderjudicial.es

- Cuestion de interés casacional: Asistencia sanitaria por COVID a paciente
mutualista.

ATS 22-03-2023, rec. 5545/2022.

La cuestion con interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste
en:

“Determinar si el gasto ocasionado por la asistencia sanitaria prestada por el Servicio
Madrileno de Salud a un paciente afectado por la enfermedad denominada Covid-19
que es beneficiario de MUFACE debe ser soportado por el sistema publico sanitario al
constituir una excepcion a los servicios sanitarios que se deben proveer por la
mutualidad o, por el contrario, procede la liquidacion de un precio publico a fin de
reclamar a la compahia aseguradora que colabora por medio de concierto con la
mencionada mutualidad, el gasto generado por la mencionada asistencia.”

Mas informacion: poderjudicial.es
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V.- PROFESIONES SANITARIAS

- Derecho al honor vs libertad de expresion: Asociacion Espanola de Psiquiatria.
SAP de Madrid n°® 64/2023 de 10 Febrero, Rec. 690/2022

La Audiencia Provincial de Madrid estima los recursos presentados por las asociaciones
Citizens Commission on Human Rights -registrada en California, EE.UU- y a la Comision
Ciudadana de Derechos Humanos de Espana.

El tribunal de la Audiencia Provincial analiza los seis articulos que avalarian, segun la
Sociedad Espanola de Psiquiatria, la supuesta intromision ilegitima del derecho al honor
de todos sus asociados.

1. Primer articulo.

El primero de ellos, establece que los psiquiatras son psicopatas porque sus
tratamientos danan el cuerpo y la mente y degradan a la persona. Ademas afirman que
la psiquiatria es una seudo ciencia que no cura las enfermedades mentales y que sus
tratamientos, muchas veces impuestos sin contar con la voluntad de los interesados
perjudican gravemente a las personas.

La respuesta de la Sala:

«Consideramos que, en el contexto de las teorias anti-psiquiatricas que siguen las
entidades demandadas, lo que debemos suponer que es perfectamente conocido por
todos los psiquiatras, la frase referida por la asociacion demandante no puede danar el
honor de los profesionales y que, en todo caso, quedaria amparado en el derecho de la
libertad de expresion«

2. Segundo articulo.

Se dice que detras de todo no estan las farmacéuticas ni los médicos sino los psiquiatras
y la psiquiatria.

La respuesta de la Sala:

Algunas de las frases o expresiones que se sehalan como ofensivas podrian dar a
entender que en la conducta de los psiquiatras prima el lucro econémico sobre el fin
curativo y terapéutico, pero no creemos que podamos aceptar que el derecho al honor
deba prevalecer cuando se enfrentan al derecho a la libertad de expresion en el campo
de la salud

3. El tercer articulo.

Se dice de la psiquiatria que es la historia de un fracaso.
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La respuesta de Sala

Las supuestas ofensas «provienen de una afirmacion que no admite discusion, cual es
que se siguen practicando internamientos forzosos e involuntarios y prescribiendo
tratamientos sin contar con el consentimiento de los pacientes y de unas frases
emitidas, tal como consta en el propio articulo, por el historiador médico Edward
Shorter en su libro «A History of Psychiatry» por Thomas Szasz uno de los fundadores,
como ya dijimos, de la Comision de Ciudadanos por los Derechos Humanos».

«Pensamos que las afirmaciones que se contienen en el articulo son meras
consecuencias o deducciones de principios ya defendidos por las diversas corrientes
anti-psiquiatria que existen y que creemos que son perfectamente conocidas por los
miembros de la asociacion demandante»

4, Cuarto articulo. «Nuestro mundo atrapado en las drogas.

A juicio de la demandante se lesiona el honor en cuento se afirma que los diagnodsticos
de los psiquiatras son fraudulentos y que lo son intencionadamente para ‘enganar’ a las
personas que gozan de una salud mental plena con la finalidad de poder recetarles
farmacos psiquiatricos».

La respuesta de la Sala:

«se vuelve a criticar la labor de los psiquiatras al negarles autoridad vy la eficacia de
sus tratamientos y por la utilizacion de drogas para tratar todo tipo de los
denominados trastornos mentales que van en aumento lo que ha permitido una
extension inaceptable de productos farmacéuticos a distintas esferas y personas».

«Si podremos encontrar palabras que puedan catalogarse de ofensivas a unos médicos
al acusarles un claro abandono de la finalidad curativa, pero de una lectura de todo el
articulo fdcilmente puede comprobarse que, quizds usando unos términos duros y
dcidos, todo ello se enmarca dentro de la critica sobre los trastornos sociales en todos
los campos de la vida que, a juicio del autor de la publicacion, producen los farmacos.
Nuevamente creemos que la colision entre los derechos fundamentales se debe inclinar
hacia la libertad de expresion»

5.- Carta a los médicos de atencion primaria.

En la primera se imputa a los psiquiatras la utilizacion de una plaga de medicamentos
que causan un holocausto mental y se vierte la acusaciéon de que no cumplen el
juramento hipocratico.

La respuesta de la Sala: el mismo va dirigido a los médicos de atencion primaria, no se

hace referencia en ningun momento a los psiquiatras por lo que no puede apreciarse
ningun ataque al honor a los miembros de la SEP.

39



6. Carta a los estudiantes de medicina.

En la carta abierta a los estudiantes se destaca que se acusa, también a los psiquiatras,
de no cumplir el juramento hipocratico.

El medico autor del articulo, integrante de la Comision Ciudadana de Derechos
Humanos, explica las razones por las que considera que no debe escogerse la
especialidad de psiquiatria, ya que considera que carece de base cientifica; las pruebas
bioldgicas para evidenciar una enfermedad mental son meramente colaborativas, los
diagnosticos son fundamentalmente tedricos, no estan validados rigurosamente y
cuentan con definiciones demasiado amplias.

Respuesta del tribunal:

«solamente observamos una nueva critica a la Psiquiatria y a la utilizacion de pastillas
en sus tratamientos, lo que no debe sorprender a la demandante conociendo su origen,
sin que apreciemos frases o0 expresiones que supongan un evidente ataque o
intromision ilegitima en el honor de los psiquiatras, ataque que de haber existido
estaria debidamente protegido por la libertad de expresion, como venimos refiriendo
al analizar las publicaciones anteriores».

7. Articulo "Psiquiatria, pseudociencia y sanidad publica" escrito por el abogado don
Luis de Miguel Ortega

Del ultimo texto, titulado «Psiquiatria, pseudociencia y sanidad pubica», es autor el
abogado Luis de Miguel Ortega, se dice que contiene un conjunto de insultos y
descalificaciones dirigidas contra los psiquiatras que deben considerarse
«inadmisibles».

Respuesta de la Sala:

«Las afirmaciones que se contienen en el articulo son meras consecuencias o
deducciones de principios ya defendidos por las diversas corrientes anti-psiquiatria que
existen y que creemos que son perfectamente conocidas por los miembros de la
asociacion demandante»

Y anade:

«Seguimos pensando que nos encontramos ante un conflicto en el que debe prevalecer
la libertad de expresion, pensamos que las afirmaciones que se contienen en el articulo
son meras consecuencias o deducciones de principios ya defendidos por las diversas
corrientes anti-psiquiatria que existen y que creemos que son perfectamente conocidas
por los miembros de la asociacion demandante. Asimismo las expresiones mas acidas y
vejatorias van ligadas directamente al objetivo legitimo que podria ser protegido por la
libertad de expresion».

Mas informacion: poderjudicial.es
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- Enfermeria y gestion clinica: competencias.
ATS 23-03-2023, rec. 8782/2022.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
dictd sentencia n° 406/2022, de 27 de septiembre, por la que estima el recurso
contencioso-administrativo n.° 369/2021, interpuesto por el CONSEJO GENERAL DE
COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS DE ESPANA contra la resolucién 6/2021 de la Asamblea
General del Consejo General del Colegios Oficiales de Enfermeria, de 25 de marzo de
2021, por la que se ordenan determinados aspectos del ejercicio profesional de
enfermeras y enfermeros gestores y lideres en cuidados de salud.

El debate juridico en instancia se ha centrado en si las funciones de la gestidn sanitaria
asignada a los enfermeros gestores suponen una completa regulacion de un ambito de
la actividad de las profesiones sanitarias que la Sentencia recurrida considera, por mas
que pueda ser respetuosa con las normas de rango superior en que descansa, esta
reservada a la ley y no le corresponde a los Colegios Profesionales.

La cuestibn que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en interpretar los articulos los articulos 1.3 , 5, letra i), de la
Ley 2/1974, de 13 de febrero , sobre Colegios Profesionales ( LCP), asi como los
articulos 24.16 , 24.22 y 56 de los Estatutos generales de la Organizacion Colegial de
Enfermeria (aprobado, por Real Decreto 1231/2001, de 8 de noviembre) a fin de
determinar si las funciones de la gestion sanitaria asignada a los enfermeros gestores en
la resolucion 6/2021 de la Asamblea General del Consejo General del Colegios Oficiales
de Enfermeria, de 25 de marzo de 2021, supone una completa regulacion de un ambito
de la actividad de las profesiones sanitarias que invade el principio de reserva de ley
por exceder del ambito de las competencias que corresponde a los Colegios
Profesionales.

Mas informacion: poderjudicial.es

- Razones contrarias a la apertura de nuevas facultades de medicina en Espafia.

El Consejo Estatal de Estudiantes de Medicina (CEEM) y la Conferencia Nacional de
Decanos de Facultades de Medicina Espanolas (CNDFME) han presentado un estudio que
plasma las justificaciones para la no apertura de nuevas facultades de Medicina en
Espafa, ya que el sistema actual se encuentra en una situacion “insostenible”, por la
que en 2018 “4.006 médicos, entre egresados y recirculantes formados en las
facultades espanolas, no pudieron obtener plaza MIR y, con ello, no iniciar su formacion
especializada que les facultara para poder trabajar”.

Mas informacion: ceem.org.es
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- Interpretacion del articulo 6 de la Ley de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias. Médicos vs enfermeros.

STS 480/2023, 17 de Abril de 2023.

La Sala desestima el recurso de casacion interpuesto por las respectivas
representaciones procesales del GOBIERNO DE NAVARRA y del COLEGIO OFICIAL DE
ENFERMERIA DE NAVARRA

Se planted tanto en aquel procedimiento, como en el que ha dado lugar a la sentencia
ahora impugnada, si el cargo de Director de Equipo de Atencidon Primaria), puede
cubrirse indistintamente por médicos o enfermeros, pues lo que prevé el Decreto Foral,
tanto en su version inicial como en la impugnada en la instancia, es que se cubra "
entre profesionales sanitarios adscritos a Atencion Primaria” (articulo 20.2 ).

Segun el Sindicato Médico de Navarra sélo puede cubrirse por médicos, ya que en ese
puesto se ejercen funciones que afectan al proceso integral de atencion médica

La cuestion de interés casacional se cifie a determinar si el articulo 6.1 de la LOPSS -
que establece que corresponde a los licenciados sanitarios la direccion y evaluacion del
desarrollo global del proceso de "atencion integral de salud’- se refiere solo a la
direccién y evaluacion del proceso asistencial o si comprende también la direccion y
evaluacion del funcionamiento de la unidad en la que se agrupan diferentes
profesionales sanitarios, en este caso, las direcciones de los EAP.

La Sala analiza las funciones atribuidas a ambos colectivos en los articulos 6.2.a) y art.
7.2.a) para colegir que “de acuerdo con la amplitud de su funcion asistencial y en
coherencia con la carga formativa que eso exige, al médico le corresponde la
intervencion general sobre la salud mediante actos que le cualifican y que comprenden
diagnosticar, pronosticar, instaurar un tratamiento o terapia y su seguimiento; y al
enfermero le corresponde actuar sobre la salud segun sus competencias profesionales
que se actuan en las diferentes fases del proceso sobre la atencion a la salud, cuya
relacion con la actividad asistencial del médico se desempenan en términos de
vinculacion, coordinacion, complementariedad y colaboracion.”

Desde el punto de vista organizativo, la sentencia procede a analizar tanto la Ley
General de Sanidad, como la Ley 16/2003 y el RD 137/1984.

Desde estas dos perspectivas, organizativa y profesional, considera con caracter general
que esos dos ambitos -el profesional y el organizativo- confluyen en la asistencia
integral de la salud en su primer nivel, la atencion primaria, de manera que
“declaramos que si la Administracion competente al regular la organizacion y gobierno
de los EAP opta por encomendar su direccion o coordinacion al personal sanitario -caso
de autos-, es razonable que esa funcion recaiga en el médico en coherencia con su
cometido asistencial y cualificacion profesional al corresponderle la direccion y
evaluacion del desarrollo global del proceso asistencial en el que interviene el
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enfermero ejerciendo sus atribuciones profesionales en una relacion respecto del
médico de vinculacion, colaboracion, coordinacion y complementariedad”.

En el caso concreto del Decreto Foral, la direccion del EAP implica el ejercicio de unas
competencias administrativas que percuten en el nlcleo de actuacion médica. Esa
incidencia se advierte en la competencia que el apartado a) del articulo 27.1 atribuye
al Director del EAP: "[d] irigir y coordinar las actividades, tareas y funciones del
personal adscrito a su unidad, asignandoles en su caso puesto, turno y jornada de
trabajo".

Mas informacion: poderjudicial.es

VI.- CONTRATACION ADMINISTRATIVA

- Transparencia y contratacion publica: entrega a empresa no licitadora de la
relacion nominal de trabajadores que fueron consignados en la oferta de la Unica
empresa que se presentd. Anonimizacion.

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. R/0541/2022, de 14 de febrero de
2023.

“En la informacion que se reclama se solicitan datos de cardcter personal, en la
medida en que se pide la identificacion de trabajadores concretos (relacion nominal de
los mismos), asi como documentacion que demuestre que esas personas trabajaban en
la empresa en una fecha concreta. Estos datos no pueden ser considerados como
pertenecientes a las categorias especialmente protegidas, por lo que, de acuerdo con
el articulo 15.3 de la LTAIBG, procede la realizacion de la previa ponderacion,
suficientemente razonada, entre el interés publico en la divulgacién de la informacion,
y el derecho a la proteccion de datos de los trabajadores, a fin de determinar el
interés prevalente. En este caso, no cabe desconocer que, mds alld del interés
particular del reclamante, el acceso a la informacion solicitada entronca directamente
con las finalidades de la LTAIBG, al existir un indudable interés publico en fiscalizar la
correcta aplicacion de la normativa de contratacion publica.

Pero, por otra parte, la divulgacion de la identidad de los trabajadores no es un
elemento esencial para la satisfaccion del interés publico en fiscalizar la legalidad de
la contratacion -y la propia reclamante asi lo viene a reconocer-. Siendo asi, la
conciliacion del derecho de acceso a la informacion publica y el derecho a la proteccion
de los datos personales se puede lograr mediante la debida anonimizacion de la
informacion, de modo que se impida la identificacion de las personas afectadas,
conforme prevé el articulo 15.4 de la LTAIBG”.

Mas informacion: consejodetranparencia.es

43


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/879edd3dc3d0873ba0a8778d75e36f0d/20230427
https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones-AGE/AGE-2022/12.html

- Proérroga forzosa: contrato de transporte sanitario.
STSJ de Galicia num. 36/2023 de 8 febrero.

El contrato que tiene por objeto prestar el servicio de transporte sanitario no urgente y
hospitalario urgente para la estructura organizativa de gestion integrada de Santiago de
Compostela, tiene fijado un plazo de cuatro anos a contar a partir del 16.08.16, con la
posibilidad de prorrogarlo anualmente hasta un maximo de diez anos.

Durante su ejecucion interesé el 10.10.19 la contratista que se modificara el contrato
por razones economicas, al tiempo que manifesto su oposicion a su prorroga tan pronto
venciera el 15.08.20. No consta la respuesta a esa peticion, pero si la resolucion del
organo de contratacion que dispuso que la contratista siguiera prestado el servicio
hasta que se formalizara el nuevo contrato y, en todo caso, hasta el 15.02.21, lo que
justifico en razon del interés publico, y porque se estaba iniciando la tramitacion de un
nuevo contrato.

Frente a esa resolucion interpuso el letrado de la contratista una demanda en la que
expuso el desequilibrio econdmico que para ella le supuso ejecutar el contrato, y la
indebida e injustificada prorroga que se acordd, sin que, ademas, se hubiera
contemplado una indemnizacion por el coste real del servicio, por lo que pretendio que
se anulara la resolucién impugnada y que se reconociera el derecho de la actora a
recibir una indemnizacién por los costes generados y el beneficio industrial.

La Sentencia declara obligatorio para la contratista ejecutar el contrato en los términos
en él establecidos, de modo que tenia que aplicarse en sus precisos términos.

Asimismo, y en relacion con el art. 23.2 de la Ley, se hace eco de la STS de 4 de
febrero de 2022 (rec. 1158/2020), que establece que la norma general aplicable a todos
los contratos se contiene en el articulo 23 (el mismo que aqui se analiza), que disponia
que, ya haya o no acuerdo entre las partes, la prorroga se acordara por el érgano de
contratacion y sera obligatoria para el empresario. Por ello, aunque no hubiera habido
mutuo acuerdo, el organismo sanitario contratante tenia la prerrogativa de prorrogarlo
con caracter forzoso, lo que suponia que la contratista tuviera que aceptar tal prorroga
y continuar ejecutando el contrato a su riesgo y ventura.

Por todo ello, tiene que confirmarse la adecuacion a derecho de la prorroga forzosa,
mas aun cuando estuvo motivada y fue proporcionada, lo que supone que se desestime
el primer motivo y pretension revocatoria del recurso de apelacion de la contratista.

Mads informacion: poderjudicial.es
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Vil.- VIOLENCIA SEXUAL

- Guia de Pautas Basicas Comunes del SNS para la actuacion sanitaria ante Violencia
Sexual.

El objetivo fundamental de este documento es proporcionar una guia de pautas basicas
comunes de actuacion en el Sistema Nacional de Salud (SNS) para los equipos sanitarios
que atiendan a victimas de violencia sexual, con el fin de garantizar una actuacion
coordinada con las y los profesionales de los servicios de medicina-forense y una
atencion integral a las victimas de violencia sexual (reciente), procurando la proteccion
integral de su salud en el marco de equidad y cohesion para el conjunto del SNS.

Mas informacion: violenciagenero.igualdad.gob.es

Viil.- RESPONSABILIDAD SANITARIA

- Error en la fecha del documento de consentimiento informado.

STSJ Galicia n° 264/2023, de 29 de marzo, n° rec. 310/2020.

La parte demandada refiere que si existe consentimiento informado para la segunda
operacion quirdrgica de columna lumbar- protesis de disco-, pero que en el mismo hay
un error tipografico, dado que la fecha que se refiere era 2.011 cuando la operacion
tuvo lugar en el aio 2.016, y que si aparece firmado por la parte recurrente.

En el procedimiento consta la existencia de ese consentimiento informado firmado por
la parte recurrente. El error en la fecha no invalida la existencia de ese
consentimiento, no habiendo alegado ni acreditado la parte recurrente que esa firma
no pertenezca a la recurrente.

Alega también la parte recurrente que el consentimiento ",..,no contenia la advertencia
relativa a que se iba a mover la protesis, y por ello, no es correcto”.

En este caso, no puede compartirse la alegacion de la parte recurrente al respecto,
dado que el cirujano que realizo la intervencion quirlrgica a la recurrente, manifesto
en su declaracion ante el Juzgado de Instruccion, que empujo levemente la protesis
para tener mas espacio cuando realizaba la intervencion quirdrgica. Es decir, se tratd
de una actuacién médica necesaria cuando se realizaba la intervencion, no exigiendo la
Ley ni la Jurisprudencia que el consentimiento informado incluya extremos como el que
se produjo en este caso.

Mas informacion: poderjudicial.es

- La Xunta, condenada a indemnizar con 40.000 euros por dos negligencias
médicas.
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Mds informacion: economistjurist.es

- Vasectomia. Pérdida de testiculo.
STSJ Galicia n° 211/2023, de 15 de marzo n° rec. 220/2022

Paciente de 53 anos en la fecha de los hechos, que antes de las intervenciones en
cuestion tenia un solo testiculo, y que acepté someterse a las dos intervenciones
quirurgicas en una Unica intervencion, una de ellas una vasectomia. Los perjuicios que
se le han causado al recurrente, se centran en los problemas de naturaleza sexual que
le ocasiona el hecho de haber perdido también el otro testiculo.

La Sentencia apelada estimé el recurso parcialmente, precisamente respecto a la falta
de consignacion en el consentimiento informado de los riesgos especificos propios del
paciente. Asi la Sentencia apelada establecié que procedia una indemnizacién de 5.000
euros en total, sin especificar para quien, dado que debe tenerse presente que los
recurrentes y ahora apelantes son el paciente y su esposa.

La parte recurrente , en su escrito de demanda manifestaba: “,.., En todo caso ha de
tenerse en cuenta que el paciente ha perdido el Unico testiculo funcional que le
quedaba, que a sus 52 anos padece una andropausia adelantada y que para corregir el
déficit de testosterona tiene que inyectarse mensualmente un sustituto (Textex
Prolangatum), que ni siquiera es el mas adecuado para corregir el déficit de
testosterona, al existir otro principio activo mas eficaz que no son financiados por el
sistema publico de salud.

En relacion a esto Gltimo es preciso indicar que el medicamento Reandron2 (principio
activo testosterona undecanoato), no financiado publicamente, no tiene equivalente
comercializado en Espafna con ese mismo principio activo.

Tras la publicacion de un nuevo sistema de precios de referencia, el laboratorio Bayer
decide dejar de comercializar el medicamento Reandron en nuestro pais bajo
subvencion publica (el laboratorio, de hecho, solicita la desfinanciacion del producto al
Sistema Nacional de Salud), siendo que el unico modo de adquirirlo en el mercado es
con receta médica, pero sin derecho a cobertura por parte de la Administracion
Sanitaria , por lo tanto, el Reandron es un medicamento no financiado pUblicamente.

La Sala acuerda que al haberse apreciado la existencia tanto de mala praxis, como la de
un consentimiento informado defectuoso, lo que debe indemnizarse es el perjuicio
efectivo causado al recurrente, tanto fisico como moral. Se considera correcta la
fijacion de la cantidad de 20.000 euros por todos los conceptos, cantidad que debe
abonarse al recurrente, pues es el que ha resultado perjudicado por la actuacion
médica, y el que ha acreditado el perjuicio causado.

Mads informacion: poderjudicial.es
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- Sufrimiento fetal. Dies a quo del plazo de prescripcion.

STSJ Galicia n° 206/2023, de 15 de marzo, n° rec. 542/2022

Se reclama el abono de indemnizacion por la minusvalia, incapacidad e invalidez que
presenta la parte actora, y que imputa a una deficiente atencion y falta de diagnéstico
correcto durante la atencion al parto, y el muy grave sufrimiento fetal que presento al
nacer (afo 1999), considerandose que no se pusieron todos los medios humanos vy
materiales necesarios e imprescindibles, decisivos, inexcusables e insustituibles, para el
diagnostico correcto y el tratamiento eficaz, y el manejo del caso no se ajusta a
protocolo alguno ni a los protocolos de la SEGO.

La tesis nuclear de la parte apelante para impedir la apreciacion de la prescripcion es
que ha de permitirse a la menor accionar cuando cumple la mayoria de edad, estando
presentada en este caso la accion dentro del afo en que cumplio los 18 afos de edad,
por lo que, con independencia de que arrastra dafnos continuados, la accidén nunca
estaria prescrita.

La pretension no prospera porque parten, erroneamente, de considerar como dafos
continuados los sufridos, cuando en realidad han de ser calificados como permanentes,
sobre todo si se parte de la tesis mantenida por la actora de que todos los danos fueron
causados en el parto, ocurrido el NUMOOO de 1999, porque desde ese momento los
danos y secuelas estaban concretados, de modo que podia conocerse el diagnostico.

Y, anade:

“En todo caso, incluso forzando en exceso, si se quiere retrasar la especificacion de las
secuelas, nunca podria rebasar el tiempo representado por mediados del aho 2012, en
que finalizé el tratamiento antiepiléptico, seguido de fisioterapia secundaria a
sufrimiento perinatal, aunque esta ultima consideracion contradice la doctrina
jurisprudencial que excluye del computo los tratamientos de cardcter paliativo
destinados a mitigar los efectos de unas secuelas que ya estaban estabilizadas con
anterioridad, pues se conocian las derivaciones neurologicas y psicomotoras que
afectaban a la nifa ya desde el alta producida en 1999”.

Finalmente, el art. 67.1 de la Ley 39/2015 cierra la puerta a que pueda computarse el
plazo de prescripcion a partir de la fecha en la que accedid a la mayoria de edad:

“Tampoco puede compartirse la alegacion de la apelante de que el plazo de un ano
para el ejercicio de la reclamacion puede computarse desde que dofa Virginia cumplio
la mayoria de edad porque, tal como se argumentd hasta aqui, el art. 67.1 de la Ley
39/2015 es claro cuando establece que " el derecho a reclamar prescribe al afo de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo” , cerrando toda posibilidad de que el "dies a quo” de dicho plazo sea en una
fecha diferente, lo que significa que tampoco se presenta peculiaridad alguna para el
computo de dicho plazo si quien sufre el danho es menor. Otra interpretacion
conculcaria el principio de seguridad juridica, proclamado en el art. 9.3 de la CE del
que emana la institucion de la prescripcion, asi como la fijacion de aquel plazo maximo
en que puede presentarse la reclamacion.”
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Mas informacion: poderjudicial.es

- Demora diagnodstica. Pérdida de oportunidad.

STSJ de Galicia n°® 129/2023 de 15 febrero.

En el presente caso hubo una trascendental demora en el diagnostico de la paciente
que impidio la aplicacion de un adecuado tratamiento a su dolencia; de modo que de
no haberse producido el referido retraso, el fatal resultado podria haber sido evitado o,
al menos, retrasado.

En particular se dejo en el olvido una grave patologia que ya aparecia reflejada en un
TAC realizado en el afo 2012, que mostraba la presencia de un noédulo pulmonar de 1
cm. en el lobulo inferior izquierdo de la paciente, circunstancia de la que, entonces, no
fue informada por centrarse la atencion asistencial en otras graves dolencias que
aquella presentaba.

Tuvieron que pasar algo mas de cuatro afos cuando, con ocasion de acudir al Servicio
de Urgencias por pérdida de fuerza en extremidad superior derecha, una radiografia de
torax, confirmada después por un TAC, evidencio la existencia de aquel nddulo, ya
reflejado en el ano 2012, que habia aumentado de tamafno y que, a la postre, por
metastasis, afectd a otros organos vitales y provoco la muerte de la paciente casi un
ano después.

Como manifiesta la Sala, procede aplicar la tesis de la “pérdida de oportunidad”:

“Ello nos lleva a considerar que una mayor celeridad diagndstica hubiera conducido o
podido conducir a un resultado mds favorable, si no evitando el obito de la paciente, si
retrasdndolo en el tiempo; y es esa incertidumbre acerca de lo que hubiera acaecido,
como queda dicho, de haberse actuado con mayor diligencia, lo que define
concretamente la pérdida de oportunidad que estamos examinando”.

Y rechaza la la infraccion de la lex artis:

“..porque en el ano 2012 lo que reflejaba la prueba de imagen era la presencia de un
nodulo en el lobulo inferior izquierdo del pulmén cuyo cardcter cancerigeno ad
futurum, a falta de pruebas diagnodsticas en aquel momento, solo ahora, a posteriori ,
debe presumirse.”

Mads informacion: poderjudicial.es
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- Responsabilidad por indebida prescripcion de medicamento. Alergia
medicamentosa.

SJC-A de Albacete n° 00039/2023, 13 de marzo.

Vulneracion de la lex artis en la asistencia realizada al paciente a quién se le prescribio
y administré una medicacion incluida en su historia clinica en las alertas y en las
alergias medicamentosas del paciente y, posteriormente, se produjo un infarto agudo
de miocardio asociado a una reaccion alérgica (Sindrome de Kounis).

Como sefala el Instructor en la propuesta de resolucion, existe relacion de causalidad

entre la prescripcion y administracién de la medicacion al paciente y el infarto agudo
de miocardio.

IX.- LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL.

- Maternidad subrogada. Derecho al disfrute de la prestacion por nacimiento y
cuidado de menor.

STSJ de Castillay Leén n° 95/2023, de 9 de febrero, n° rec 698/2022.

El demandante concertd un contrato de gestacion subrogada en virtud del cual nacié un
varon en Kiev (Ucrania), recibiendo al menor a los dos dias. Al haberse denegado la
inscripcion de la filiacion en el Registro Civil Consular de Kiev y, en virtud de ello,
haberse rechazado por su empleadora el permiso de paternidad, el actor promovio
proceso de filiacion que finalizd mediante sentencia en la que se declaré la filiacion
paterna del menor como su hijo no matrimonial.

El reclamante presentd la solicitud tramitada por el INSS, indicando como periodo de
disfrute del 8.11.2021 al 27.2.2022. La entidad gestora dicté resolucion denegatoria por
encontrarse el periodo solicitado fuera del establecido en el art. 48 ET.

La Sala desestima el recurso interpuesto por el INSS y la TGSS:

“Se trata de una situacion no prevista en la norma pero asimilable, por analogia en
cuanto a las circunstancias concurrentes, a la adopcion tal y como se regula en el art.
48.5 del ET, que dispone el computo de las semanas de disfrute del permiso
"inmediatamente después de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion
o bien de la decisidon administrativa de guarda con fines de adopcion o de acogimiento”

Mads informacion: poderjudicial.es
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- Maternidad subrogada. Prestacion por maternidad tras adoptar a hijo bioldgico
del conyuge, que ya la habia disfrutado.

STS 997/2022, de 21 de Diciembre de 2022.

Se discute sobre el derecho a prestacion por maternidad de la mujer que adopta al hijo
biologico de su conyuge teniendo en cuenta que: 1) El nacimiento se produce a través
de la conocida como "gestacion subrogada” y la madre renuncio6 a su patria potestad; 2°)
El padre biologico ha disfrutado de la prestacion de maternidad; La esposa desempena,
de facto y desde entonces, las labores y la responsabilidad de una madre. 3°) Desde su
nacimiento, los esposos han convivido con el menor; 4°) El nacimiento es posterior a la
Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres de 2007 (LOI), pero
anterior a las modificaciones introducidas en 2019 tanto en el Estatuto de los
Trabajadores (ET) cuanto en la Ley General de Seguridad Social (LGSS). 5°) El Juzgado
de Primera Instancia n° 6 de Bilbao dicta Auto concediendo a la esposa la adopcion
solicitada.

Senala el Tribunal que la convivencia entre adoptante y menor no impide el nacimiento
del derecho a disfrutar la prestacion, pues la previa convivencia al momento de
constituirse la adopcion no figura entre los supuestos de denegacion.

Por otro lado, afirma, que la “gestacion subrogada” es inocua a los efectos de lucrar la
prestacion por adopcion.

Asimismo, el menor puede generar dos prestaciones sucesivas, sin que el legislador
haya dispuesto que el percibo de la prestacion por parto excluya la de la adopcion.

Concluye la Sala que, durante la vigencia de las normas anteriores a la reforma de
2019, la adoptante del hijo bioldogico de su conyuge tiene derecho a la prestacion
asociada a tal acontecimiento, aunque el padre bioldgico haya disfrutado de la
prestacion correspondiente y hubiera habido convivencia familiar desde el nacimiento,
fruto de la gestacion subrogada.

Mas informacion: poderjudicial.es

X.- SALUD PUBLICA

- Cuestion de interés casacional: determinar si, ante la constatacion de un contagio
de Covid-19 en un alumno de centro docente, resulta procedente la imposicion
de cuarentena durante 10 dias al resto de alumnos del aula no vacunados.

ATS 30-03-2023, rec. 537/2023.

Se interpuso recurso contencioso-administrativo, por el procedimiento especial para la
proteccion de los derechos fundamentales, contra el comunicado del Equipo Directivo
del Centro Instituto Moisés Broggi, efectuado mediante correo electrénico, indicando la
obligacion de cumplir todos los alumnos (vacunados y no vacunados) cuarentena
domiciliaria durante diez dias al haberse constatado un caso de contagio por Covid-19
en el aula.
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La sentencia de primera instancia considera que el confinamiento de las personas no
vacunadas en una medida normativamente prevista y obligatoria. Niega la vulneracion
de las normas propias de la proteccidon de datos de caracter personal y, en cuanto a los
derechos fundamentales que se denunciaban como infringidos, considera que la
diferencia de trato que reciben las personas no vacunadas con respecto a las vacunadas
es aceptable, esta justificada y resulta proporcional a los fines perseguidos

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 19 de octubre de 2022,
considera que la competencia para la adopcion de estas medidas correspondia a la
autoridad sanitaria a través de los organos competentes de la misma, sin que las
autoridades educativas reciban una competencia especial que vaya mas alla de la de
garantizar el cumplimiento de las normas de desinfeccion, prevencion y
acondicionamiento de las instalaciones en que se desarrolla la actividad escolar, la
limitacion de contactos, evitacion de aglomeraciones, cumplimiento de distancias
interpersonales, limitacion de contactos y medidas de prevencion sobre el personal,
potestades éstas circunscritas a los respectivos centros educativos.

De otra parte considera que con esta decision se esta limitando el derecho de
circulacion en general toda vez que la indicada comunicacion, por hacer uso de
términos imperativos, no puede entenderse como un mero consejo, recordando que,
conforme a la STC 70/2022, aunque no sea necesaria la autorizacion judicial si que es
preciso que las autoridades competentes adopten formalmente las disposiciones
normativas y las resoluciones que impongan estas restricciones. Confirma, no obstante,
las consideraciones de la sentencia de primera instancia en relacion al resto de
derechos que se denunciaban como infringidos.

El recurrente en casacion invoca la STC 148/2021 para recordar que el derecho se
considera vulnerado cuando se suspende de forma generalizada para todas las personas
y por cualquier medio, en cualquier sitio y en todo momento, negando que en el caso
presente exista vulneracion en tanto la medida se aplica de forma individualizada y por
escaso lapso temporal.

Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consisten, en principio, en:

(i) determinar si, ante la constatacion de un contagio de Covid-19 en un alumno de
centro docente, la imposicion de cuarentena durante 10 dias al resto de alumnos del
aula no vacunados frente a la Covid-19, acordada en cumplimiento de protocolos
sanitarios previamente adoptados, afecta a los derechos contemplados en los articulos
17 y 19 CE;

(ii) determinar, en el ambito del procedimiento especial para la proteccién de los
derechos fundamentales en el orden contencioso-administrativo, si apreciada la
infraccion del ordenamiento juridico relativa a la competencia del organo autor del
acto administrativo o actividad administrativa impugnada, cabe deducir directamente
de la misma la infraccion de derecho fundamental o, por el contrario, tal infraccion
requiere de motivacion adicional.
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3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion,
los articulos 17 y 19 de la CE y los articulos 114.1y 121.1 LIJCA

Mds informacion: poderjudicial.es

XI.- PROTECCION DE DATOS PERSONALES

- Manifiesto por una Administracion orientada al dato.

El Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas, enmarcado dentro de la
Agenda Espana Digital 2026 y del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,
persigue aumentar la eficacia y eficiencia de la Administracion Plblica, asi como actuar
desde el ambito publico de elemento catalizador de la innovacion tecnoldgica de
nuestro pais. Los datos, entendidos como bien publico, son pieza clave en el proceso de
transformacion digital de las administraciones publicas, redefiniendo su relacion con la
ciudadania y los diferentes sectores productivos.

Mas informacion: datos.gob.es

Xll.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

- Silencio administrativo: segundo intento de notificacion en papel en domicilio del
interesado transcurrido el plazo de tres dias que fija la Ley 39/2015.

STS 1756/2022, de 23 de diciembre de 2022.

Respuesta a la cuestion que reviste interés casacional:

“Si puede entenderse cumplida la obligacion de notificar, a efectos del dies ad
quem del plazo de 12 meses establecido en el articulo 42.4 de la ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, cuando en las notificaciones en papel en el
domicilio del interesado el segundo intento se ha efectuado transcurrido el plazo de
tres dias previsto en el articulo 42.2 de la Ley 39/2015, la Sala considera que, de
conformidad con los articulos 40.4 y 42.2 de la Ley 39/2015 y 42.4 de la ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones 03/2021, es suficiente y eficaz el unico
intento de notificacion practicado en papel en el domicilio del interesado y que la
obligacion de la Administracion de notificar dentro del plazo madximo de duracion del
procedimiento se entenderd cumplida con el unico intento de notificacion en el
domicilio del interesado”.

Mads informacion: poderjudicial.es
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XIIl.- FACTURACION Y REINTEGROS DE GASTOS

- Modificacion de contingencia profesional a contingencia comun: facturacion de la
asistencia sanitaria prestada por la Mutua de AT/EP al Servicio de Salud. Limites.

STS 978/2022, 20 de Diciembre de 2022.

La cuestion nuclear traida a casacion unificadora por la parte actora, Mutual Midat
Cyclops, consiste en dilucidar si los gastos sanitarios abonados inicialmente por una
Mutua colaboradora se deben reintegrar en su totalidad por el Servicio Publico Sanitario
(en este caso al Servei Catala de Salut) o quedan topados por el limite cuantitativo
legalmente establecido para este ultimo. No se discute, por tanto, la facultad para
reclamar del servicio autondmico de salud correspondiente el importe de los gastos
médicos sufragados en concepto de asistencia sanitaria.

Hechos:

El 3 de marzo de 2016 el trabajador inicid un proceso de baja médica (en principio
derivada de contingencia laboral), cuya cobertura correspondia a Mutual Midat Cyclops
que cubria las contingencias profesionales de la empresa en que prestaba servicios. La
mutua inicié proceso de determinacion de la contingencia y el INSS dictd resolucion
fijandola en accidente no laboral. El coste de la asistencia sanitaria para la mutua
hasta la modificacion de contingencia asciende a 14.288,12 € desglosada en conceptos
de visitas, urgencias médicas, desplazamientos, rehabilitacion y estancia hospitalaria.

Sentencias anteriores:

El actual litigio fue resuelto por la sentencia de instancia estimando parcialmente la
demanda de la mutua, condenando al Servei Catala de la Salut a reintegrarle los gastos
de asistencia sanitaria, con arreglo a lo dispuesto en el art. 1158 del Cddigo Civil, pero
no en su totalidad, sino aplicando el limite inferido del marco normativo
correspondiente a una contingencia de enfermedad comun. La proyeccion de dicho
limite condujo a reconocer el derecho de la mutua a resarcirse en el abono de una
primera visita de especialista y otras cuatro visitas durante el afo 2016, mas sesiones
de rehabilitacion, intervencion quirlrgica con estancia hospitalaria, radiografias,
medicacion y traslados realizados en transporte sanitario. Excluia de esa forma los
gastos causados por taxis y desplazamientos en vehiculo particular

A su vez, la Sala la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
entiende que la Mutua no puede resarcirse del SCS de la totalidad de la cuantia a que
ascendieron los gastos como si la contingencia de la IT tuviera origen en accidente de
trabajo, sino hasta el limite que fija la normativa aplicable como si la contingencia
hubiera sido de enfermedad comun y se debieran los gastos causados por el SCS puesto
que, en caso contrario, el error en la determinacion de la contingencia derivaria en
perjuicio de la entidad finalmente responsable del pago de la prestacion sanitaria.
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Lo que dice el TS:

El punto de partida sera, en consecuencia, que los gastos de asistencia sanitaria de los
que en un primer momento se hizo cargo la Mutua, una vez que se acredito el origen
comun de las dolencias del beneficiario, habran de ser satisfechos por la entidad
encargada de la prestacion de dicha asistencia sanitaria.

El art. 6.3 RD 1430/2009 proclamado el derecho al reintegro por las prestaciones no
solo econdmicas, sino también asistenciales que ha asumido la mutua, aunque no de
manera ilimitada, sino hasta la cuantia que corresponda a dichas prestaciones en
consideracion a su caracter comun.

El tope en el reintegro o resarcimiento se ubica, por tanto, en el que la normativa

establece para el supuesto de contingencia por enfermedad cuyos gastos causados
fueran a cargo del Servicio de Salud de una CCAA.

Mas informacion: poderjudicial.es
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5.- BIBLIOGRAFIA Y FORMACION.
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- Responsabilidad patrimonial y dafos vacunales. Por un sistema publico de
compensacion en el Derecho espafiol.

Ramos Gonzalez, Sonia.

Fuente: dykinson.com

Il.- Formacion

- Foro Sanidad y Derecho: "Vacunacion ;voluntaria? ;obligatoria?

Fuente: www.comunidad.madrid

- XXIX Congreso Internacional Derecho y Genoma Humano: Genética, Biotecnologia
y Medicina Avanzada

Los dias 4 y 5 de mayo de 2023 se celebrara, en Bilbao, el “XXIX Congreso Internacional
Derecho y Genoma Humano: Genética, Biotecnologia y Medicina Avanzada”.

Fuente: www.iuestel.com

- XXXI Congreso Derecho y Salud. El sistema sanitario en clave de humanizacién

Fuente: www.ajs.es
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-NOTICIAS-

Médicos con contratos temporales durante 30 anos: «Me jubilé y aun era
interina».

Fuente: abc.es

A juicio por una presunta violacion entre dos enfermos mentales en el Hospital
Provincial de Castell6.

Fuente: elperiodicomediterraneo.es

Maternidad subrogada: entre sentimiento y derecho.

Fuente: blogs.elconfidencial.com

El Supremo confirma seis meses de carcel a un cardiélogo por intentar grabar a
otra médica en una ducha del hospital.

Fuente: elpais.com

Los ciberdelincuentes que atacaron el Hospital Clinic filtran datos de pacientes.

Fuente: abc.es

Estas son las argucias de Sanidad y la industria farmacéutica para mantener en
secreto el precio de los medicamentos.

Fuente: civio.es

Las listas de espera baten un nuevo récord: 793.521 pacientes aguardan una
operacion.

Los datos de diciembre muestran un empeoramiento en todos los indicadores: crece
también el tiempo medio para la cirugia y para las citas con el especialista.

Fuente: elpais.com

¢Como puedo acceder a mi historial médico?

Fuente: telecinco.es
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La Inteligencia Artificial puede decirte si un paciente tendra cancer en dos afos.

Fuente: abc.es

La justicia condena a Madrid a pagar 150.000 euros a una paciente infectada de
VIH en un TAC.

Fuente: elpais.com

Gestacion subrogada en el mundo.
Fuente: elmundo.es

Por qué Espafa se ha convertido en el paraiso de las estadounidenses que
quieren retrasar su maternidad.

Fuente: abc.es

El sector sanitario gallego pide proteger los datos clinicos ante el auge de los
ciberataques.

Fuente: elespanol.com

Los nacidos por gestacion subrogada son tan felices como los nifios concebidos de
forma natural.

Fuente: elespanol.com

A la mujer se le ha robado el parto para convertirlo en un elemento quirurgico.

Fuente: abc.es

El lucrativo negocio del turismo de salud en Espafia: 1.400 euros diarios de gasto
por paciente.

Fuente: lasexta.com

Mucho que mejorar por los derechos de los pacientes con discapacidad: "No
participan ni son escuchados de verdad".

Fuente: 20minutos.es

Nueve autonomias comparten ya historiales clinicos con otros paises de la UE.

Fuente: lavanguardia.com

El Supremo absuelve al médico que opero la rodilla equivocada de una paciente.

Fuente: elpais.com
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- Condenan al SMS por la muerte de una paciente a causa de un retraso
injustificable en la atencién, la ambulancia tardé 7 horas.

Fuente: ondacero.es

- Un debate complejo: tres claves para entender el caso del joven de Arzaa que
recibe electroshocks

El caso del joven de ArzGa que recibe terapia electroconvulsiva en contra de su
voluntad y de la de su familia ha provocado una agria polémica espoleada por un
debate enormemente complejo en torno al electroshock.

Fuente: elcorreogallego.es
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-BIOETICA'Y SANIDAD-

1- CUESTIONES DE INTERES

- REVISTA FOLIA HUMANISTICA:

Eutanasia, ética, dignidad, compasion y Atencion Primaria. La vision de un médico
de familia. Coscollar Santaliestra C.

“Vivir de cerca el sufrimiento insoportable del paciente, en un contexto de
desesperanza, promueven un sentimiento de empatia y de compasidnque,
necesariamente, mueve a la reflexion. La regulacion de la eutanasia resuelve la
cuestion legal, pero no asi la ética, de una complejidad que hace imprevisible
conciliar unanimidades, porque atafie al significado individual y colectivo de la
muerte. La convivencia consiste en respetar lo plural y lo diverso, y requiere de un
espacio juridico y politico que lo garantice. La solidaridad, la empatia y, finalmente,
la compasion (compartidos por partidarios y contrarios a la regulacion de la eutanasia)
son sentimientos y emociones inevitables frente al sufrimiento ajeno, en
especial, en un contexto eutandsico. Desde esa perspectiva y atendiendo al
bienestary derechos del paciente, debe construirse un espacio publico que,
respetando la posicion del otro, no sea percibido como una imposicion. Estos mismos
argumentos, aconsejan una adaptacion de los actuales codigos deontoldgicos, que
dejan fuera de su “proteccion” a una mayoria de los profesionales favorables a la
Ley. La respuesta paliativista a la demanda de regulacion de la eutanasia no resuelve
la cuestion ética de fondo y suele olvidar la Atencion Primaria, como garantey
responsable de los cuidados paliativos”

Fuente: revista.proeditio.com

Eutanasia y enfermedad mental: el problema del sufrimiento. Medrano Albéniz J.,
Uriarte Uriarte JJ.

La Ley 3/2021 de regulacion de la eutanasia no excluye de este derecho a las personas
con enfermedad mental y su redaccion actual hace pensar que serdn pocas las que
cumplan los criterios para la prestacion de ayuda a morir. No obstante, es
posible que en el futuro sea modificada de maneraque mds personas con
enfermedad mental puedan solicitar y obtener la PAM sobre la base de un
sufrimiento psiquico. Este concepto es problemdtico porque es dificil separarlo de
los sintomas de la propia enfermedad, como se verifica en la casuistica de
otros paises que tienen regulada la eutanasia.

Fuente: revista.proeditio.com
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- Gonzalez, Catalina (2022) “Autonomia en bioética: criticas y re-definiciones”.
Isegoria, 67: e12

“Este trabajo problematiza la nocion de autonomia para morir propuesta por la
bioética contempordnea a la luz de las criticas que se le han realizado recientemente y
del tabu de la muerte que prevalece en las sociedades occidentales. Después de revisar
el desarrollo histérico que ha dado lugar a este concepto, observo las objeciones que
se le han hecho desde la ética médica y el feminismo, y planteo una nueva critica a
partir del tabu mencionado. Finalmente, propongo un concepto de autonomia mds
robusto filoséficamente, que incorpora, primero, la capacidad de las personas para
establecer sus propios fines y deliberar sobre los medios mds expeditos y morales para
alcanzarlos, todo ello en el marco de un esquema de valores reflexivamente aceptado,
y, segundo, el rol que las relaciones de interdependencia juegan en este proceso. De
este modo, sugiero que la bioética contempordnea se beneficiaria de un concepto de
autonomia individual que se entienda como meta social, es decir, una autonomia que
deba ser activamente promovida por la sociedad.”

Fuente: isegoria.revistas.csic.es

- EIDON, n° 57 junio 2022, 57: 31-42 DOI: 10.13184/eidon.57.2022.31-42
Eutanasia y derecho al bien morir Victor Léopez Velarde Santibanez Un analisis
legal desde el derecho comparado.

“En el pensamiento bioético de Diego Gracia cobran un especial protagonismo los
confines en los que se circunscribe la existencia humana, donde se concentran los
mayores conflictos morales que en la vida del ser humano acontecen, tales como son el
aborto o la eutanasia. Para poder afrontarlos, el bioeticista propone el método
deliberativo, el cual preconiza la busqueda de cursos intermedios de accion que
persigan la realizacion del mayor numero de valores, procurando evitar asi cualquier
tipo de confrontacion. El objetivo del presente articulo serd la exposicion de dicho
meétodo y su consiguiente aplicacion a los problemas referidos”.

Fuente: revistaeidon.es

- Cuadernos de Bioética. 2022; 33(109): 275-281. LA OBJESZIO’N DE CONCIENCIA
SANITARIA EN EL PENSAMIENTO DE GONZALO HERRANZ. JOSE LOPEZ GUZMAN.

“La objecion de conciencia de las profesiones sanitarias fue un tema que Gonzalo
Herranz aborddé de forma temprana y con una perspectiva muy particular. En todo
momento se alejo de la discusion estrictamente legal para ahondar en los auténticos
fundamentos que justifican que un agente sanitario no quiera someterse a una
determinada norma, al considerar que atenta contra su conciencia. En este articulo se
muestran algunas de las principales cuestiones que, en relacion a la objecion de
conciencia, abordd el profesor Herranz en sus publicaciones y conferencias”.

Fuente: aebioetica.org
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- Cuadernos de Bioética. 2022; 33(109): 269-274. LA MEDICINA PALIATIVA DESDE
LA DEONTOLOGIA. JACINTO BATIZ CANTERA.

“La medicina paliativa es la medicina del acompahnamiento de la persona en su proceso
de morir para aliviar su sufrimiento no deseado, es una medicina que ofrece los
cuidados de confort al enfermo y a su familia, en una medicina que no prolonga la vida
innecesariamente a expensas del sufrimiento, sino que la ensancha, es una medicina
que cuida la vida. La deontologia médica nos indica como debe ser nuestra buena
prdctica médica a través de las normas recogidas en el Codigo Deontoldgico. En este
articulo abordo la prdctica de la medicina paliativa teniendo en cuenta la deontologia
meédica, centrandome en dos temas que generan controversia como son la sedacion
paliativa y la eutanasia. Considero que la buena prdctica de la medicina paliativa
consiste, no en provocar intencionadamente la muerte del enfermo, pero tampoco en
prolongar innecesariamente su agonia, sino en aliviar su sufrimiento mientras llegue la
muerte”.

Fuente: aebioetica.org

- XXIV Ateneo de Bioética: CAPACIDAD DE OBRAR, El problema ético de la
capacidad mental en las decisiones sanitarias.

“El nuevo protagonismo de los pacientes y usuarios en la toma de decisiones sobre su
vida y salud, asi como los cambios introducidos en la relacion clinica, han hecho que
hoy haya cobrado gran relevancia el tema de la evaluacion de la capacidad de obrar de
las personas afectadas por enfermedades fisicas o mentales. Esto, a su vez, ha obligado
a poner a punto procedimientos de evaluacion de la capacidad mental que puedan ser
utilizados por los profesionales en su prdctica clinica. El presente Ateneo tiene por
objetivo poner al dia este importante tema, tanto en su dimension tedrica como en la
prdctica.”

Fuente: fcs.es
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