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1. Tribuna Juridica

Sobre la nueva Ley garantizadora
de los derechos de informacion,
autonomia e intimidad de los pacientes

Introduccion

1. Como se sefiala en el apartado de-
dicado a las “Novedades Normativas”
correspondiente al presente nimero de
esta Revista, sin duda la que, como tal
novedad, hay que resefiar en primer lu-
gar, no ya solo por su rango normativo,
al tratarse de una Ley formal —es decir,
emanada de las Cortes Generales—, sino
también por su importancia material, es
la recientisima Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Bdsica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos
y Obligaciones en Materia de Informa-
cién y Documentacion Clinica.

Dicha Ley ha sido publicada en el
BOE del dia 15 de noviembre de 2002
y, sin duda para permitir la implemen-

tacion de los dispositivos necesarios
para su mejor aplicacién, esta sometida
a una vacatio legis relativamente pro-
longada, ya que no entrard en vigor
hasta transcurrido el plazo de seis me-
ses desde su publicacién en el BOE, és-
to es, el dia 16 de mayo de 2003, se-
gun establece su propia Disposicién Fi-
nal Unica.

2. Es importante resaltar que, en el
panorama de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Au-
téonomas, la Ley comentada se incardina
en las competencias exclusivas del Esta-
do, en cuanto que est dirigida a garan-
tizar determinados derechos de los es-
pafoles en condiciones de igualdad, re-
gulando ademas aspectos bésicos de la
Sanidad (articulo 149.1, reglas 1% y 162
de la Constitucién Espafiola) y ello sin
perjuicio de que tanto el propio Estado
como las Comunidades Auténomas, en
el &mbito de sus respectivas competen-
cias, deban adoptar las medidas necesa-
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rias para la efectividad de la propia Ley
(Disposicién Adicional Primera).

3. Por lo que se refiere a su significacion
material, la nueva Ley se hace eco en su
Exposicion de Motivos del gran interés
que las Organizaciones Internacionales
con competencia en estas cuestiones
(Naciones Unidad, Unesco, Organizacién
Mundial de la Salud, Union Europea,
Consejo de Europa) vienen demostrando
acerca de los derechos de los pacientes
que se convierten en el eje bdsico de las
relaciones clinico-asistenciales.

En este contexto, un elemento nor-
mativo de primer orden, por su caréacter
juridico directamente vinculante es el
conocido como Convenio de Oviedo'
(Convenio de 4 de abril de 1997, para la
Proteccién de los Derechos Humanos y
de la Dignidad del Ser Humano, con
respecto a las aplicaciones de la Biologia
y la Medicina), si bien, entre nosotros,
la regulacion del derecho a la salud, que
proclama el art. 43 de la Constitucion
Espafola, precisamente en lo que atafie
a los derechos de los pacientes, ya con-
taba con un instrumento normativo de
primer orden, cual es la Ley 14/1986 de
25 de abril, General de Sanidad. En la
medida en que tras su dictado se han

' Sanchez Carazo, C. El Convenio de Oviedo. Revis-
ta Pediatria de Atencion Primaria, 2001; 3: 147-169

producido disposiciones que han incidi-
do directamente en su contenido, tanto
a nivel comunitario —por ejemplo, la Di-
rectiva 95/46, de 24 de octubre- como
en nuestro derecho interno -asi, la Ley
Organica 15/1999 de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal-, se hacia preciso completar la re-
gulacion de la Ley General de Sanidad,
en materia de autonomia del paciente,
garantias de intimidad y de informacion
del mismo, que es lo que, en definitiva,
pretende la Ley que ahora se comenta.

4. En cuanto a su configuracion, la
Ley 41/2002 consta de veintitres articu-
los, estructurados en seis capitulos, més
seis Disposiciones Adicionales, una
Transitoria, una Derogatoria y una Fi-
nal. De su contenido basico se da cuen-
ta en los desarrollos subsiguientes.

Il. Los Principios Generales

5. El Capitulo | de la nueva Ley, bajo el
rotulo de “Principios Generales”, contie-
ne tres aspectos de significacion diferente:

a) Por un lado, delimita su propio &m-
bito de aplicacion, que alcanza a los pa-
cientes, usuarios y profesionales, asi
como a los centros y servicios sanita-
rios, publicos y privados.

b) Por otro, establece lo que denomi-
na principios bdsicos de actuacion en la
materia que regula, a saber:
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- La dignidad personal y el respeto a
la autonomia e intimidad como princi-
pios orientadores del uso de la informa-
cién y documentacién clinicas.

- La garantia del consentimiento in-
formado.

- La garantia de libertad de decision
del paciente.

— El inicial derecho del paciente a ne-
garse al tratamiento.

— La obligacion del paciente de facili-
tar los datos relativos a su estado fisico,
especialmente cuando afectan al interés
publico.

— La obligacion del profesional a pres-
tar correctamente sus técnicas y, tam-
bién, a informar y documentar su activi-
dad, respetando la libertad del paciente.

— La obligacion de reserva de la infor-
macion y documentacion clinica.

¢) Finalmente, por otro, siguiendo
una técnica normativa cada vez mas
arraigada, especialmente en el derecho
comunitario, contiene un amplio reper-
torio de definiciones legales, que facili-
tan la comprension y adecuada inter-
pretacion de la Ley.

I1I. Derecho de informacion sanitaria
6. El Capitulo Il de la Ley se dedica al
derecho de informacién sanitaria de los
pacientes, estableciéndose el mismo
tanto en su vertiente positiva —derecho
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a recibir una informacién verdadera y
comunicada de forma comprensible y
adecuada-, como negativa —derecho a
que se respeta su voluntad de no ser in-
formado-.

Como titulares del derecho de infor-
macion, junto a los propios pacientes,
aparecen las personas vinculadas a él
por razones familiares o de hecho,
cuando aquél lo permita. Tal informa-
cion se proporcionard incluso en caso
de incapacidad, de modo adecuado a
las posibilidades del paciente y, cuando
éste carezca de toda capacidad, se dard
a las personas vinculadas.

7. En un sentido distinto, se establece
el derecho de los ciudadanos a la infor-
macion epidemioldgica, cuando los pro-
blemas sanitarios colectivos impliquen
un riesgo para la salud publica o indivi-
dual.

IV. Derecho a la intimidad

8. El Capitulo 11l se dedica al derecho
a la intimidad proclamando el derecho
de toda persona a que se respete el ca-
rdcter confidencial de los datos refe-
rentes a su salud y a que nadie pueda
acceder a ellos sin previa autorizacidn,
estableciendo la obligacion de los cen-
tros sanitarios de adoptar las medidas
adecuadas para la garantia del tal de-
recho.
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V. El respeto de la autonomia

del paciente

9. El Capitulo IV contiene un porme-
norizado desarrollo de esta materia,
destacando los siguientes aspectos:

a) La exigencia de un consentimiento
informado por parte del paciente, pre-
vio a toda actuacion y el modo en que
el mismo debe ser prestado.

b) Los limites del consentimiento in-
formado y los supuestos en que puede
ser otorgado por representacion.

¢) La exigencia de la informacién que ha
de proporcionarse al paciente cuando éste
ha de prestar su consentimiento por escrito.

d) La regulacién del documento de ins-
trucciones previas, por el que un mayor
de edad manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cum-
pla en el momento en que, por las cir-
cunstancias, no sea capaz de expresarlas.

e) Los derechos cualificados de los pa-
cientes del Sistema Nacional de Salud,
sobre servicios disponibles y a efectos
de eleccion de médico y centro.

VI. La historia clinica, el informe
de alta y otra documentacion
clinica
10. Los Capitulos V'y VI de la Ley que
se comenta se dedican al tratamiento de
las cuestiones arriba epigrafiadas.
Respecto de la historia clinica se afirma

que la misma comprende el conjunto de
los documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la
identificacion de los médicos y de los
demds profesionales que han interveni-
do en ellos, con objeto de obtener la
mdxima integracion posible de la docu-
mentacion clinica de cada paciente, al
menos, en el dmbito de cada centro.

A partir de dicha conceptuacion, y sin
perjuicio del establecimiento de la obli-
gacion genérica de cada centro de pro-
ceder al archivo de las historias clinicas
de sus pacientes, se prevé también que
las Administraciones Sanitarias deben
adoptar mecanismos que garanticen la
autenticidad de los contenidos de las
historias; e, igualmente, que las Comu-
nidades Auténomas pueden aprobar las
disposiciones necesarias en orden a la
adopcion de las medidas técnicas y or-
ganizativas adecuadas para archivar y
proteger las historias clinicas y evitar su
destruccion o pérdida accidental.

Ademads, existe una pormenorizada
regulacion de la historia clinica que
afecta a los siguientes aspectos:

— A su contenido minimo exigible.

— Alos usos que puede darse a la misma.

— A la conservacion de la documenta-
cion clinica.

— A los derechos de acceso de la histo-
ria clinica por parte del paciente, asi como
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a los derechos de este dltimo para que se
establezcan mecanismos de custodia ac-
tiva y diligente de las historias clinicas.

11. Por lo demas, se establece una re-
gulacion especifica del informe de alta
que todo paciente, familiar o persona
vinculada tiene derecho a recibir una
vez finalizado el proceso asistencial.

12. Igualmente se regula el alta del pa-
ciente en los supuestos en que éste se
niegue a aceptar el tratamiento prescrito.

13. Finalmente, la norma concluye
con determinadas previsiones relativas a
la emisién de certificados médicos y a
las obligaciones que los profesionales
sanitarios tienen en materia de informa-
cion a efectos estadisticos o similares.

Abdon Pedrajas Moreno

Catedratico de Universidad de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social.
Socio Director del Bufete Abdén Pedrajas

2. Novedades Normativas
(DEL 15-6-2002 AL 15-11-2002)

A. Normativa Estatal
Ministerio de Sanidad y Consumo
Leyes

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ba-
sica reguladora de la autonomia del pa-
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ciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion
clinica (BOE 15-11-2002, niim. 274).

Esta Ley centra su atencién en el esta-
blecimiento y ordenacién del sistema sa-
nitario desde un punto de vista organiza-
tivo, destacando la humanizacion de los
servicios sanitarios. Se mantiene el méxi-
mo respeto a la dignidad humanay a la
libertad individual, y declara que la orga-
nizacién sanitaria debe permitir garanti-
zar la salud como derecho inalienable de
la poblacién mediante la estructura del
Sistema Nacional de Salud, que deberd
asegurarse en condiciones de respeto a la
intimidad personal y a la libertad indivi-
dual del usuario, garantizando la confi-
dencialidad de la informacién relacionada
con los servicios sanitarios que se prestan
y sin ninguin tipo de discriminacion.

Asimismo, refuerza y da un trato es-
pecial al derecho a la autonomia del pa-
ciente y trata con profundidad todo lo
referente a la documentacién clinica ge-
nerada en los centros asistenciales, su-
brayando especialmente la considera-
cion y la concrecién de los derechos de
los usuarios en este aspecto.

Reales Decretos

Real Decreto 599/2002, de 1 de julio,
sobre identificacion de personal de Ser-
vicios Centrales y ampliacion de los me-
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dios econémicos traspasados a la Co-
munidad Auténoma de Madrid por Real
Decreto 1479/2001, de 27 de diciem-
bre, en materia de gestion de la asisten-
cia sanitaria de la Seguridad Social (IN-
SALUD). (BOE 3-7-2002, num. 158).

Real Decreto 710/2002, de 19 de ju-
lio, por el que se modifica el Real De-
creto 414/1996, de 1 de marzo, por el
que se regulan los productos sanitarios,
en lo referente a los que incorporen de-
rivados estables de la sangre o plasma
humanos. (BOE 20-7-2002, num. 173).

Mediante el Real Decreto 414/1996,
de 1 de marzo, por el que se regulan los
productos sanitarios, se incorpor¢ al or-
denamiento juridico espafiol la legisla-
cion europea en esta materia, constitui-
da por la Directiva del Consejo
93/42/CEE, de 14 de junio, cuyos obje-
tivos fundamentales consisten en prote-
ger la salud y seguridad de los pacientes
y usuarios, asi como asegurar la libre
circulacion de estos productos.

El Real Decreto 710/2002, de 19 de
julio, tiene como objetivo incorporar al
ambito de aplicaciéon de la Directiva
93/42/CEE los productos sanitarios fa-
bricados utilizando sustancias derivadas
de la sangre o del plasma humanos, si
bien los productos sanitarios que incor-
poren otras sustancias derivadas de teji-
dos de origen humano quedan exclui-

dos del ambito de aplicacion de esta
disposicion.

Real Decreto 711/2002, de 19 de ju-
lio, por el que se regula la farmacovigi-
lancia de medicamentos de uso huma-
no. (BOE 20-7-2002, niim. 173).

Este Real Decreto tiene la condicion de
legislacion sobre productos farmacéuti-
cos de acuerdo con lo establecido en el
art. 149.1.6* de la CE, desarrolla el capi-
tulo VI del Titulo Il de la Ley 25/1990,
de 20 de diciembre, del Medicamento, e
incorpora al Ordenamiento Juridico in-
terno la Directiva 2000/38/CE de la Co-
mision, de 5 de junio, por la que se mo-
difica el capitulo V bis “Farmacovigilan-
cia" de la Directiva 75/319/CEE del
Consejo, relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas sobre especialidades
farmacéuticas.

Real Decreto 840/2002, de 2 de agos-
to, por el que se modifica y desarrolla la
estructura organica basica del Ministe-
rio de Sanidad y Consumo (BOE 3-8-
2002, nim. 185).

Real Decreto 1001/2002, de 27 de
septiembre, por el que se aprueban los
Estatutos Generales del Consejo Gene-
ral de Colegios de Fisioterapéutas.
(BOE 9-10-2002, nim. 242).

Real Decreto 1002/2002, de 27 de
septiembre, por el que se regula la
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venta y utilizacion de aparatos de
bronceado mediante radiaciones ultra-
violetas (BOE 10-10-2002, niim. 243).

Real Decreto 1109/2002, de 25 de
octubre, por el que se determina el am-
bito territorial del Instituto de Medici-
na Legal en Le6n. (BOE 14-11-2002,
nam. 273).

Ordenes

Orden SCO/1647/2002, de 19 de ju-
nio, por la que se establece la utiliza-
cion de pruebas de deteccion genémica
del virus de la hepatitis C (VHC) en las
donaciones de sangre. (BOE 2-7-2002,
nam. 157).

Orden SCO/1840/2002, de 1 de ju-
lio, por la que se publican los Estatutos
Provisionales del Consejo General de
Colegios de Protésicos Dentales. (BOE
18-7-2002, nim. 171).

Orden SCO/1906/2002, de 15 de ju-
lio, por la que se incluye la sustancia pa-
rametoximetilanfetamina (PMMA) en la
lista | del Anexo | del Real Decreto
2829/1977, de 6 de octubre, por el que
se regulan las sustancias y productos psi-
cotrépicos. (BOE 26-7-2002, num. 178).

Orden SCO/1905/2002, de 15 de ju-
lio, por la que se aprueba la segunda
edicion de la Real Farmacopea Espafio-
la (BOE 26-7-2002, niim. 178).

Orden SCO/2565/2002 de 14 de oc-
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tubre de Delegacion de Competencias
del Ministerio de Sanidad y Consumo.
(BOE 17-10-2002, nim. 249).

Ministerio de Justicia

Orden JUS/2644/2002, de 10 de octu-
bre por la que se establecen los servicios
de laboratorio forense de los Institutos
de Medicina Legal de Granada, Malagay
Sevilla. (BOE 29-10-2002, niim. 259).

Ministerio de la Presidencia

Orden PRE/2556/2002, de 14 de oc-
tubre, por la que se incluyen las sus-
tancias activas denominadas glifosato,
tifensulfuron-metil y el acido 2,4- Di-
clorofenoxiarético (2,4-D), en el anexo
| del Real Decreto 2163/1994, de 4 de
noviembre, por el que se implanta el
sistema armonizado comunitario de
autorizacion para comercializar y utili-
zar productos fitosanitarios. (BOE 17-
10-2002, nam. 249).

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales

Orden TAS/2252/2002, de 29 de ju-
lio, por la que se registra la Fundacion
Manuela Martinez para los Nifios con
Enfermedades Metabélicas como sani-
taria y de asistencia social, y dispone
su inscripcion en el Registro de Funda-
ciones Asistenciales. (BOE 14-9-2002,
nam. 221).
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Orden TAS/2253/2002, de 29 de ju-
lio, por la que se registra la Fundacion
para el Europaciente, como sanitaria, y
dispone su inscripcion en el Registro
de Fundaciones Asistenciales. (BOE
14-9-2002, nam. 221).

Ministerio de Sanidad y Consumo

Resoluciones

Resolucion de 7 de agosto de 2002, de
la Secretaria General de Sanidad, por la
que se da publicidad al Convenio de co-
laboracion entre la Consejeria de Sanidad
de la Xunta de Galicia y el Instituto de la
Salud “Carlos IlI" para la realizacién de
un sistema de vigilancia epidemioldgico
molecular de la infeccién por VIH en Ga-
licia y un estudio de investigacion de los
subtipos NO-B y recombinantes detecta-
dos (BOE 2-9-2002, niim. 210).

Resolucion de 7 de agosto de 2002,
de la Secretaria General de Sanidad, por
la que se da publicidad al Convenio es-
pecifico de colaboracion entre el Depar-
tamento de Sanidad del Gobierno Vas-
co y el Instituto de Salud “Carlos IIl"
para el desarrollo de uso tutelado de
técnicas y procedimientos en las presta-
ciones del Sistema Nacional de Salud.
(BOE 2-9-2002, nim. 210).

Resolucion de 26 de agosto de 2002,
de la Secretaria General de Sanidad,

por la que se da publicidad al Convenio
en materia de farmacovigilancia entre
la Agencia Espafiola del Medicamento
del Ministerio de Sanidad y Consumo y
la Consejeria de Sanidad y Consumo de
la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura. (BOE 13-9-2002, niim. 220).
Resolucion de 9 de octubre de 2002,
de la Secretaria General de Sanidad,
por la que se da publicidad al Convenio
de Colaboracién entre el Ministerio de
Sanidad y Consumo y el Gobierno Au-
tonomo de la Ciudad de Melilla, para
el desarrollo y la evaluacién de activi-
dades para prevenir la infeccion por
VIH. (BOE 29-10-2002, nim. 259).

Ministerio de Economia

Resolucion de 29 de julio de 2002,
de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones, por la que se pu-
blica el acuerdo de prérroga y actuali-
zacion del Convenio de Asistencia Sa-
nitaria derivada de Accidente de Trafi-
co para 2002 y 2003 en el ambito de la
sanidad publica de la Generalidad Va-
lenciana. (BOE 12-8-2002, niim. 192).

B. Normativa de las Comunidades
Autonomas

Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
Ley 14/2002, de 25 de julio, de Pro-
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mocidn, Atencién y Proteccion a la in-
fancia en Castilla y Leén (BOE 17-8-
2002, nam. 197).

El art. 20 de la citada norma recoge el
derecho del menor a la proteccion de la
salud. El amplio concepto de derecho a
la salud, que se recoge en dicho precep-
to, se concreta en los siguientes aspec-
tos: la atencion a la salud fisica y psiquica
como consideracion prioritaria, la educa-
cién para la salud garantizada por la Ad-
ministracion, el fomento de actuaciones
preventivas en materia de salud y de
proteccion frente a las drogas, el derecho
del menor a recibir informacion sobre su
estado de salud y el tratamiento médico
a que sea sometido, asi como el derecho
a ser acompafiados por los padres duran-
te la hospitalizacion y, por dltimo, la
atencién preferente a los nifios con dis-
capacidades, necesidades especiales o
condiciones de especial riesgo sanitario.

Comunidad Auténoma de la Regidn
de Murcia

Ley 5/2002, de 3 de julio, de modifi-
cacion de la Ley 5/2001, de 5 de di-
ciembre, de Personal Estatutario del
Servicio Murciano de Salud (BOE 8-10-
2002, nim. 241).

Esther Martinez Gutiérrez
Abogada. Bufete Abdon Pedrajas
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3. Reseiia de Sentencias

Penal.- Uso de informacion privile-
giada por funcionario publico. Jefe del
Servicio de Obstetricia y Ginecologia de
hospital publico que obtenia datos per-
sonales de las mujeres que atendia para
posteriormente captarlas como clientes
en su clinica privada. (Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Penal, de fe-
cha 4 de diciembre de 2002, AR
817/2002).

El TS condena al médico, como autor
responsable de un delito continuado de
uso indebido de informacién privilegia-
da, a las penas de cuatro afios de inha-
bilitacién especial para cargo publico y
multa de 1.000.000 Pts. La sefialada
condena deriva del hecho de la utiliza-
cion de informacién privilegiada de la
que disponia como Jefe del Servicio de
Obstetricia y Ginecologia referente a los
datos personales de las mujeres que ha-
bian sido sometidas a histerectomia to-
tal con doble anexectomia (extirpacion
de utero y ovarios), a las que enviaba
propaganda de su clinica privada y de
los tratamientos que alli realizaba, obli-
gando al resto de los facultativos del
Servicio a incluir en los informes de alta
de las pacientes, a quienes se habian
realizado tales intervenciones, la reco-
mendacion de la administracién conti-
nuada, durante largo tiempo, de estro-
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genos por via transdérmica (parches) o
intradérmica (implantes). A tales efec-
tos, la figura delictiva sefialada no exige
el resultado de obtener beneficio eco-
némico con el uso de la informacion pri-
vilegiada, sino solo el animo de conse-
guir ese resultado. Igualmente, la reso-
lucién objeto de andlisis, resalta que la
condicién de funcionario publico, a los
efectos penales, debe ser entendida en
sentido mas amplio que el que se utiliza
en otras ramas del ordenamiento, y mas
concretamente en el &mbito del Dere-
cho administrativo. El concepto penal
de funcionario no exige las notas de in-
corporacién y permanencia, sino la me-
ra participacion en la funcién publica,
pues lo que importa es proteger penal-
mente el ejercicio de la funcién publica
en orden a sus propios fines, garanti-
zando a un tiempo los intereses de la
administracién (y su prestigio) y los de
los administrados.

Social.- Médico Pediatra de cupo. Li-
mitacion de asignacion de pacientes
que ejercitan su libre eleccion de facul-
tativo. No procede siempre que no se
exceda el numero de pacientes previsto
en las normas legales. (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, Sala de lo Social, de fecha 13 de
marzo de 2002, Actualidad Laboral Ref.
908/2002).

El TSJ de Madrid, estimando el recur-
so de suplicacion interpuesto por el IN-
SALUD, desestima la demanda de la ac-
tora, especialista de Pediatria, mediante
la cual solicitaba que no se le asignaran
maés pacientes al tener asignadas un nu-
mero de cartillas superior a 2.993, si
bien su cupo de posibles pacientes era
de 749. Es un hecho notorio que no to-
do titular individual beneficiario de asis-
tencia sanitaria es paciente, pues los pe-
diatras atienden a los hijos menores del
titular de la cartilla y no a éstos. El dere-
cho a la libre eleccién de facultativo tie-
ne una doble limitacién: la general, por
numero de tarjetas individuales de titu-
laridad de asistencia sanitaria, y la espe-
cifica, por el nimero méximo de pacien-
tes posibles en una concreta especiali-
dad médica, que, en el caso de un pe-
diatra, conforme a lo establecido en el
RD 1575/1993, es de 1250 a 1500 pa-
cientes. Dicha norma, consistente en
que el maximo de pacientes sea de
1.500 tiene una excepcién, la posibili-
dad de asignar al facultativo un 20%
mas de beneficiarios, con dos limitacio-
nes: que se mantenga la calidad del
servicio y, que la decision sea motivada,
es decir, que sea expresa a fin de posibi-
litar su ulterior control jurisdiccional. En-
tran en juego tanto el interés del benefi-
ciario (eleccion del facultativo), el del
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INSALUD (prestacién optima de asis-
tencia sanitaria) y el del facultativo (en
el mismo sentido que el del INSALUD y,
ademas, el personal de evitar una carga
injustificada de su actividad profesio-
nal). Debe analizarse en cada supuesto
concreto, cudl o cudles de estos intere-
ses ha de prevalecer, todo ello en fun-
cion de la motivacion de la decision de
sobrepasar los cupos legales, pues la ca-
pacidad del INSALUD al respecto no es
limitada, porque la norma fija pardme-
tros en los cuales la regla puede ser ex-
cepcionada (si bien, como tal excep-
cion, merece interpretacion restrictiva),
cuando las circunstancias lo justifiquen.

Social.- Pediatras integrados en Equi-
pos de Atencion Primaria. Atencion en
guardias, limites de edad de los benefi-
ciarios. (Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia, de fecha 19
de julio de 2001, AR 462/2001).

La indicada resolucién desestima la
pretension de médico pediatra consis-
tente en que durante las guardias en los
Equipos de Atencién Primaria solo esta-
ria obligado a atender a personas de
hasta 14 afios de edad. A tales efectos,
con cita de la Sentencia dictada por el TS
en unificacion de doctrina, de fecha 24
de enero de 1994 (RA 372/1994), se
sostiene que no resulta una argumenta-
cion valida que el especialista no deba
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asumir funciones distintas a las que de-
sempefia durante la jornada ordinaria,
dado que todo especialista debe tener
los conocimientos de medicina general
necesarios para prestar una adecuada
primera asistencia a todo el que acude a
un servicio de guardia. En los casos de
servicios que agrupan varios especialis-
tas, ademds de implicar la obligacion de
permanecer constantemente de guardia
cuando solo existe un médico de la espe-
cialidad, se verian obligados a simulta-
near las guardias en el mismo servicio to-
dos los especialistas en él integrados, so-
lucidn a todas luces absurda, ademas de
excesivamente gravosa en el orden eco-
némico. A mayor abundamiento, los
apartados 3.a) y h) del RD 137/1984 de
11 de enero, incluye expresamente en la
composicion de los Equipos de Atencion
Primaria a “los Médicos de Medicina
General y Pediatria, Puericultura de Zo-
na, ATS o Diplomados en Enfermeria,
Matronas y Practicantes de Zona y Auxi-
liares de Clinica”, y que los Equipos de
Atencién Primaria son elementos organi-
zativos de caracter y estructura jerarqui-
zados, bajo la direccion de un Coordina-
dor Médico, asi como la tradicional co-
nexion entre el Médico General y el Pe-
diatra puesta de manifiesto, por ejemplo,
en el art. 40 del Decreto 2766/1967 de
16 de noviembre que preveia incluso la
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posibilidad de que la asistencia de Pedia-
tria se encomendara al Médico General.
Social.- Reingreso de médico pedia-
tra de cupo en situacion de excedencia.
Derecho al reingreso en plaza vacante
tanto de zona de cupo como de Equipo
de Atencién Primaria. (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Balea-
res de fecha 20 de noviembre de 2002,
Actualidad Laboral Ref. A112/2002).
Con fecha 22 de octubre de 1999, se
solicita el reingreso en una plaza de ca-
tegoria de médico y especialidad pedia-
tria, modalidad de atencién primaria. En
dicho momento, otro médico se hallaba
en situacién de Incapacidad Temporal y
su plaza estaba cubierta por una interi-
na. Tras la declaracion de invalidez per-
manente del médico que ocupaba dicha
plaza, ésta fue amortizada en fecha 14
de diciembre de 1999. La solicitud de
reingreso se desestima, mediante reso-
lucién de fecha 8 de febrero de 2000,
en base a no existir vacante de su cate-
goria. La indicada resoluciéon estima la
pretension del facultativo de su derecho
al reingreso, razonando que es el mo-
mento de la solicitud, y no el de la reso-
lucién de la misma, el que debe tomarse
en cuenta para decidir sobre ella. En el
supuesto analizado, al realizarse la soli-
citud existia vacante por la baja de otro
médico en situacién de incapacidad, ha-

biéndose amortizado la plaza después
de dicha solicitud, pero, ademés, el de-
recho al reingreso podia efectuarse,
tanto en relacién con plaza de cupo, co-
mo de Equipo de Atencion Primaria.

Covadonga Fernandez Alvarez
Abogada. Socia Directora Adjunta
Bufete Abddn Pedrajas

4. Consultorio Juridico

A. Planteamiento

“En el desarrollo diario de mi trabajo
como médico pediatra vengo padecien-
do continuadas decisiones de los res-
ponsables del Centro que van en me-
noscabo de mi situacion profesional e,
incluso, de mi vida personal. (...) En-
tiendo que la motivacidn de todo ello
estd en las discrepancias que hemos
mantenido y que ahora provocan que
permanentemente se me esté haciendo
la vida imposible. Tanto es asi que ac-
tualmente estoy de baja en atencién a
mi situacidn psicoldgica derivada del
estrés en el trabajo. ; Cémo puedo reac-
cionar frente a esta situacion?

B. Cuestion

Posibilidades de accionar en derecho
para poner fin a hipotéticas situaciones
de acoso moral en el trabajo. Asi como
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para restituir los dafos que de esas po-
sibles situaciones se hubieran derivado.

C. Respuesta

La cuestion que se nos plantea, de la
que se han omitido detalles en un inten-
to de dotarla de la generalidad que este
espacio reclama, se presenta como ma-
nifestacion de una figura que, en los ul-
timos tiempos, esta siendo objeto de
frecuente tratamiento en los medios de
comunicacion social: el acoso moral en
el trabajo o, en término que ha hecho
fortuna, el mobbing.

Ciertamente, con frecuencia se plan-
tea por empleados, tanto publicos como
del sector privado, la percepcion de que
estan siendo objeto de acoso en el tra-
bajo. Pero, la primera cuestién que pro-
cede ahora apuntar reside en la alta do-
sis de subjetivismo de que la materia es-
ta dotada y que se ve potenciada por la
antes mencionada proliferacion de alu-
siones al fendmeno en los medios de
comunicacion.

En otras palabras, la constatacion de la
existencia “real” de una situacion de
acoso moral en el trabajo exige una cier-
ta labor de objetivacion. En esta linea es
preciso determinar si, efectivamente, la
adopcién por los superiores de ciertas
decisiones, que puedan resultar contra-
rias a los intereses del sujeto y ser perci-
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bidas por éste como muestras de una
cierta persecucion, o las circunstancias
por las que transcurran las relaciones con
los compafieros de trabajo, responden a
una voluntad de perjudicar al sujeto o si,
por el contrario, a pesar de ser percibida
la motivacion en ese sentido por el suje-
to, objetivamente se ubican, por el con-
trario, en el campo del licito ejercicio del
poder de direccién y organizacion o en
los razonables limites de la relacién inter-
personal entre compafieros de trabajo.

Dicho lo anterior, admitiendo la exis-
tencia real de una situacion de acoso
moral en el trabajo, se exponen ahora
las respuestas que el Ordenamiento Ju-
ridico espafiol ofrece ante la constata-
ciéon de esas ilegitimas conductas de
acoso moral en el trabajo, las cuales fre-
cuentemente generan graves proble-
mas psicolégicos a los afectados.

Hay que significar que las posibilida-
des de actuacién no resultan idénticas
en el supuesto de que el sujeto que pa-
dece la situacién de acoso sea un traba-
jador por cuenta ajena, en el sentido del
art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores,
que en el supuesto de que el sujeto ten-
ga la condicién de personal estatutario
o funcionarial.

Quien esta vinculado por una relacién
laboral puede interesar la resolucién de
ese vinculo, con derecho a percibir una
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indemnizacion de 45 dias de salario por
afio de servicio. A tal fin, la concurren-
cia material de una situacién de acoso
moral, que, evidentemente, menoscaba
la dignidad de la persona que lo sufre,
resulta subsumible en los incumplimien-
tos graves previstos en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores, cuya cons-
tatacion faculta al trabajador para inte-
resar la extincion de su contrato de tra-
bajo, con derecho a percibir la indemni-
zacion antes indicada.

La titularidad de esta accién no pare-
ce que esté compartida por el personal
estatutario o funcionarial, que carece-
ria, incluso en el improbable supuesto
de que llegara a interesarle extinguir su
vinculo estatutario, de la posibilidad de
interesar dicha extincién con derecho a
percibir la antes referida indemnizacion.

Sin embargo, existen otras posibilida-
des de enfrentarse a una situacion de
acoso moral en el trabajo.

Por una parte, tanto la Ley de Proce-
dimiento Laboral (art. 175y ss) como la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa (art. 114 y ss), para sus res-
pectivos dmbitos de aplicacion, ofrecen
cauces procesales tendentes a la protec-
cién de los derechos fundamentales de
la persona.

Por estas vias es posible interesar no
solo el reconocimiento de que la con-

ducta de la Administracion, o del perso-
nal a su servicio, esta quebrantando de-
rechos fundamentales de la persona
afectada por el proceso de acoso moral,
sino también, en primer término, solici-
tar la adopcion de las medidas necesa-
rias para que esa situacion deje de pro-
ducirse. Entre ellas, y como meros ejem-
plos, podrd solicitarse que se dejen sin
efecto aquellas decisiones organizativas
que estén “manchadas” por la voluntad
de acosar y perjudicar al sujeto destina-
tario de los abusos, en tanto que dichas
decisiones resultan, constatada su moti-
vacion ilicita, arbitrarias. Quiza también,
siguiendo con los ejemplos, si resultara
conveniente a los intereses del deman-
dante pudiera llegar a interesarse el
cambio de centro de trabajo de éste, en
casos extremos en los que el sujeto su-
fra la situacion de acoso de manera ge-
neralizada o subjetivamente muy exten-
dida.

Finalmente, los expresados cauces
procesales también permiten reclamar
la restitucién de los dafios, tanto patri-
moniales como morales, que pueda ha-
ber casuado la concrecién material de la
situacion de acoso. A tal fin podra inte-
resarse la condena de la Administracion
y de los responsables personales al abo-
no de la indemnizacién que, en Dere-
cho, resulte pertinente.
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Al margen de todo ello, hay que signi-
ficar que los érganos jurisdiccionales la-
borales ya estan reconociendo naturale-
za de contingencia profesional, y no de
enfermedad comun, a los problemas
psicoldgicos que sufren las personas so-
metidas a situaciones acreditadas de
acoso moral en el trabajo. En este senti-
do, cabe interesar, a través de la solici-
tud de la prestacion derivada de contin-
gencia profesional, el reconocimiento
de que se esta padeciendo una situacion
de acoso.

En la misma linea, debe admitirse que
la obligacion legal del empleador, sea
privado o publico, de neutralizar los
riesgos profesionales de quienes prestan
servicios para él, se traduce en que,
cuando el acoso moral en el trabajo se
materializa, existe un incumplimiento
en materia de prevencion de riesgos y
seguridad en el trabajo de la que resul-
tard responsable la empresa o Adminis-
tracion empleadora, en la medida en
que no habria cuidado de que las condi-
ciones en que se desempefa el trabajo
en el Centro del que resulte titular sean
las adecuadas. Esta situacién podra ser
denunciada, por ejemplo, por quien su-
fra la conducta acosadora.

El expuesto constituye el marco gene-
ral de acciones que, de manera mas
accesible, ofrece el ordenamiento para
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reaccionar frente a situaciones de acoso
moral en el trabajo.

Finalmente, ademas de reiterar la cau-
tela con que deben valorarse las posibles
situaciones de acoso moral, dada la alta
dosis de subjetivismo con que las perso-
nas percibimos la motivacion de decisio-
nes que pueden resultar contrarias a
nuestros intereses personales, procede
subrayar los esfuerzos probatorios que,
en orden a su éxito, impone el ejercicio
de estas acciones. Sobre todo, como es
l6gico, cuando las conductas concretas
en que se materializa el acoso moral en el
trabajo resultan més sutiles o, también,
cuando la situacién resulta generalizada
desde el punto de vista del sujeto activo,
en el sentido de que sea protagonizada
contra una o varias personas por el resto
de integrantes del dambito de trabajo.

Ivan Lépez Garcia de la Riva
Abogado. Bufete Abdén Pedrajas

Esta seccion de Medicina y Derecho
ha sido realizada por Bufete Abdén
Pedrajas. Abogados Asociados.

P° de la Castellana, 70, 3° (Madrid).
Tfno.: 91 590 39 94, Fax. 91 590 39 98
email: bufeteabdonpedrajas@
pedrajasabogados.com
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