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RESUMEN

El presente articulo recoge la relacion de resolu-
ciones judiciales presentadas en el Congreso de la Aso-
ciacion de Juristas de la Salud 2022, Mesa de Trabajo
titulada “Novedades legislativas y jurisprudenciales”,
coordinada por Dfia. Susana Lopez Altuna, y compar-
tida con el ponente D. Antonio Rivas Lopez.

Las sentencias figuran agrupadas en los siguien-
tes bloques tematicos:

I. RECURSOS HUMANOS

1. Abuso de la Administraciéon sanitaria de perso-
nal temporal y sus consecuencias:

1.1 Nombramiento de interinidad. Abuso de la
Administracion

STS 16-12-2021, n° 1510/2021, rec. 6157/2018.

Desde el 6 de diciembre de 2002 y hasta el 20
de noviembre de 2008 dofia Esperanza desempeiio
funciones de su condicién de enfermera, estable-
ciéndose la relacion laboral a través de diversos
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nombramientos de personal estatutario temporal (de
caracter eventual y de sustitucion), caracterizandose
por ser de muy diversa duracion -de dias a pocos
meses-, en diversos centros de trabajo, y por no ser
nombramientos sucesivamente encadenados.

Después, el 1 de diciembre de 2009, recibié un
nombramiento temporal, esta vez de caracter interi-
no por ocasion de vacante, desempefiando las fun-
ciones de enfermera que le son propias en el mismo
Centro de Salud de Lumbrales hasta el 22 de no-
viembre de 2016, momento en que fue dictado el
acto de cese impugnado.

La Sala declara:

a) Resulta aplicable el concepto de “ sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion
determinada ““ de la clausula 5* del Acuerdo
Marco que incorpora la Directiva 1999/70/
CE del Consejo, de 28 de junio de 1999.

“...de los hechos que han quedado reflejados
deriva claramente que la relacion de servi-
cio de duracion determinada que le une a
esa administracion territorial se caracteriza
porque (i) lo es hasta que la plaza vacante
para la que ha sido nombrado sea provista
de forma definitiva; (ii) la plaza ocupada lo
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fue de modo ininterrumpido hasta su cese
durante varios anios --7 anios, 10 meses y 22
dias, como explicita la certificacion de ser-
vicios-- y desemperniando de forma constante
v continuada las mismas funciones, (iii) el
mantenimiento de modo permanente de di-
cho empleado publico en esa plaza vacante
se debe al incumplimiento por parte del em-
pleador de su obligacion legal de incluir la
plaza en la oferta de empleo publico en los
términos del articulo 10.4 del EBEP”.

b) Constata la existencia de fraude en el nom-
bramiento y abuso por la Administracion.

“La relacion temporal de interinidad no
responde a los requisitos legalmente esta-
blecidos para justificar una relacion esta-
tutaria de cardcter temporal y es evidente
que esa prestacion de servicios no responde
a razones de necesidad, urgencia o al desa-
rrollo de programas de cardcter temporal,
coyuntural o extraordinario, sino que se tra-
ta de encubrir la existencia de necesidades
estructurales y permanentes. Ello determina
un fraude en el nombramiento y la existencia
de abuso por parte de la Administracion”.

Téngase en cuenta que las situaciones donde se
habia producido un tnico nombramiento temporal,
aunque se prolongara injustificadamente en el tiem-
po con incumplimiento de lo previsto en los precep-
tos citados (art.10.4 TREBEP y art.9.3 EMPE) sus-
citaron en principio mayores dudas, hasta el punto
de haber negado la calificacion de abusivas en va-
rias sentencias muy proximas en el tiempo a la ya
citada de 30 de noviembre de 2020.

La STS num. 1452/2021 de 10 de diciembre,
rec. 3989/2019 supuso un cambio de enfoque juris-
prudencial en la STS num. 1452/2021 de 10 de di-
ciembre, rec. 3989/2019, cuando en relacién con el
nombramiento de la recurrente como personal esta-
tutario eventual que se mantiene desde el afio 2003,
declara lo siguiente: «en algunas ocasiones anterio-
res ha declarado esta Sala que no puede hablarse
de situacion abusiva a efectos de la clausula 5 del
Acuerdo Marco cuando ha habido un unico nom-
bramiento de cardcter no fijo, porque lo que esta
disposicion busca es evitar renovaciones sucesivas
de una relacion estatutaria de servicio de cardcter
no fijo para cubrir necesidades de naturaleza per-
manente. Ahora bien, cifiéndonos a la jurispruden-
cia mas reciente del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, es preciso afirmar que, aun en presencia
de un unico nombramiento de cardcter no fijo, la
situacion puede ser abusiva a efectos de la mencio-
nada clausula 5 del Acuerdo Marco si aquel uinico
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nombramiento es injustificadamente prolongado y,
Ppor consiguiente, si en ese tiempo habria debido la
Administracion organizar el correspondiente pro-
ceso selectivo para cubrir establemente la plaza.

1.2 Encadenamiento de nombramiento de re-
fuerzo y nombramiento interino para cubrir nece-
sidades permanentes (I)

STS 10-12-2021, n° 1451/2021, rec. 7459/2018.

Dona Rafaela desempefio funciones de enfer-
mera en el centro de salud de Ciudad Rodrigo (Sa-
lamanca) como personal de refuerzo entre el 1 de
noviembre de 2002 y el 9 de enero de 2006; y mas
tarde, en virtud de nombramientos como interina,
entre el 30 de enero de 2006 y el 23 de noviembre
de 2010, asi como entre el 24 de noviembre de 2010
y el 8 de noviembre de 2016. Mediante resolucion
del Gerente de Atencion Primaria de Salamanca de
8 de noviembre de 2016 se produjo su cese como
interina, por haberse adjudicado la plaza a un nuevo
titular.

Hubo un encadenamiento de un periodo como
personal de refuerzo (entre 2002 y 2006) con otros
posteriores como personal interino (entre 2006 y
2016). Este es, sin duda, un tiempo considerable y
no consta que hubiera interrupciones significativas.
Ademas, si bien la Administracion ha argumentado
convincentemente que los nombramientos respon-
dieron a causas legalmente previstas, nada ha dicho
para mostrar que esos nombramientos como perso-
nal de refuerzo y como personal interino estuvieran
destinados a algo distinto que cubrir una necesidad
permanente. Y esto es lo que habria debido justificar
para despejar cualquier sombra de abuso.

Por lo que respecta a las consecuencias, la Sen-
tencia parte de dos premisas fundamentales que vie-
ne reiterando en todos estos casos:

“En primer lugar, cuando se comprueba que
la Administracion ha hecho nombramientos no
Justificados de personal interino -o, mas en ge-
neral, de duracion determinada- la respuesta no
puede ser aplicar criterios de la legislacion la-
boral. Es perfectamente sabido que la relacion
estatutaria de servicio se rige por el Derecho
Administrativo y consiste, entre otras cosas, en
la aceptacion por el empleado de una serie de
reglas que conforman un “estatuto” en gran
medida heteronomo. En este sentido, no hay
ninguna identidad de razon con la legislacion
laboral, por lo que carece de fundamento que
los tribunales la apliquen en este ambito, ni si-
quiera como fuente de inspiracion.
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En segundo lugar, dado que no puede ser el cese
ajustado a Derecho lo que ocasione un daiio
susceptible de indemnizacion, ésta solo tendria
Sfundamento si mientras duré la situacion de in-
terinidad y como consecuencia de la misma se
produjo una lesion fisica o moral, una disminu-
cion patrimonial o una pérdida de oportunidad
que el empleado publico interino no tuviera el
deber juridico de soportar.”

Por lo que concluye:

“La utilizacion por la Administracion sanitaria
de personal de refuerzo y de personal interino
para realizar una misma funcion y en un mismo
centro, mediante nombramientos sucesivos y sin
interrupcion significativa de la continuidad en
la relacion de servicio, constituye objetivamente
un abuso del empleo publico de duracion deter-
minada, maxime cuando dicha situacion se pro-
longa durante un periodo dilatado de tiempo. La
calificacion de la situacion como objetivamente
abusiva solo puede excluirse si la Administra-
cion muestra que dicha utilizacion del empleo
publico de duracion determinada no estaba en-
caminada, en el caso concreto, a satisfacer una
necesidad permanente.

Dicho esto, el mero hecho de que haya habido
una situacion objetivamente abusiva, en los tér-
minos que se acaban de sefialar, no implica au-
tomaticamente que quien se hallo en ella haya
sufrido un dafio efectivo e identificado. De aqui
que no quepa reconocerle un derecho a indem-
nizacion por esa sola circunstancia; algo que el
ordenamiento juridico espaniol y, mds en con-
creto, la regulacion de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion no permiten”.

1.3 Encadenamiento de nombramiento de re-
fuerzo y nombramiento interino para cubrir nece-
sidades permanentes (I1)

STS 1417/2021 n de rec 6293/2018, de 1 de
diciembre.

Enfermero, venia prestando servicios en el Ser-
vicio de Salud de Castilla y Leon del 11 de abril
de 2003 hasta el 30 de noviembre de 2008, con ca-
tegoria de enfermero y en calidad de “refuerzo” y
desde el 1 de diciembre de 2008, con categoria de
ATS/DUE, como interino en plaza vacante, segun
la sentencia de primera instancia en el centro de sa-
lud de Alba de Tormes (Salamanca), pero segun la
certificacion de servicios prestados aportada como
prueba, en Pefiaranda de Bracamonte.
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Fue cesado el 15 de noviembre de 2016 por la
resolucion impugnada en primera instancia y como
causa del cese figura *“ C3-CON FIN RELAC SER-
VICIOS. Modalidad: EN-FINALIZACION PERIO-
DO DE CONTRATO”.

2. El interesado solicita:

1° Que se le repusiese en la relacion estatutaria,
readmitiéndole con efectos de la fecha del cese y
abono de los salarios que se hubieran devenga-
do desde la misma en el caso de que se hubiera
prestado de forma efectiva el trabajo.

2° Subsidiariamente, que se condenase a la Ad-
ministracion a que le indemnizase en los térmi-
nos previstos en el Estatuto de los Trabajadores
para el despido improcedente.

La Sala reproduce los argumentos ya recogidos
en sentencia 1401/2021, de 30 de noviembre, dic-
tada en el recurso de casacion 6302/2018, es decir:

a) Reconoce la existencia de una situacion de
abuso en un caso como en el presente en que
hubo una concatenacion de nombramientos
desde el 11 de abril de 2003 hasta el 30 de
noviembre de 2008, con categoria de enfer-
mero como funcionario sustituto”, personal
“estatutario eventual” y “estatutario susti-
tuto”; y, sin solucion de continuidad, desde
el 1 de diciembre de 2008 hasta su cese en
2016, como personal interino.

b) El mero hecho de haber sido personal interi-
no durante un tiempo mas o menos largo, in-
cluso si ha habido nombramientos sucesivos
no justificados por la Administracion, no
implica automaticamente que haya habido
un dafio. Resulta preciso acreditar la exis-
tencia de un dafo o lesion.

c) El abono de una indemnizacién debe res-
ponder a la necesidad de resarcir dafios o
perjuicios efectivos e identificados como
responsabilidad patrimonial, y no como cas-
tigo a la Administracion que ha permitido
-si no alentado- esa utilizacion ilegitima de
figuras de empleo publico de duraciéon de-
terminada.

1.4 Responsabilidad patrimonial e indemniza-
cion por encadenamiento abusivo de nombramien-
tos interinos por la Administracion

STS de 15 de noviembre 2021 (rec. 6103/2018)
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Enfermera que ha desempefiado funciones en un
centro de salud como personal de refuerzo durante
6 afios y medio (entre 2002 y 2008); y mas tarde,
en virtud de nombramientos como interina, desde
diciembre 2008 a febrero 2011; y desde marzo 2011
anoviembre 2016, produciéndose el cese en ese mo-
mento (nombramiento de titular para la plaza ocupa-
da interinamente).

En la instancia (JC-A\l Salamanca 13 de febre-
ro 2018) y apelacion (STSJ CyL\Valladolid 3 de ju-
lio 2018, rec. 191/2018) se le reconoce derecho a
una indemnizacion de 20 dias con un maximo de
12 meses.

Frente a esta sentencia interpuso recurso de ape-
lacion el Letrado de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon.

E1 TS dice:

“El mero hecho de haber sido personal interino
durante un tiempo mas o menos largo, incluso
si ha habido nombramientos sucesivos no justi-
ficados por la Administracion, no implica auto-
maticamente que haya habido un dario”.

Si el cese ha sido ajustado a Derecho, este no
puede ser el que ocasione un dafo susceptible de
indemnizacion. En tales casos, (recogiendo el cri-
terio de las sentencias de 26 de septiembre 2018)
entiende que:

“ésta [la indemnizacion] solo tendria funda-
mento si mientras duro la situacion de interi-
nidad y como consecuencia de la misma se pro-
dujo una lesion fisica o moral, una disminucion
patrimonial o una pérdida de oportunidad que
el empleado publico interino no tuviera el de-
ber juridico de soportar. Pero esto (...) pasa por
presentar una reclamacion por darios efectivos
e identificados con arreglo a las normas gene-
rales en materia de responsabilidad patrimonial
de la Administracion y, por supuesto, acreditar
tales darios; algo que ni siquiera se ha intentado
en este casox.

Y anade:

“La regulacion de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion no contempla la
posibilidad de otorgar indemnizaciones a fin
de sancionar comportamientos administrativos
ilegales, satisfaciendo una necesidad de preven-
cion general o disuasion por esta via indirecta.
Tampoco es facil encontrar supuestos de danios
punitivos en la legislacion civil espariola”.
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2. Retribuciones

2.1 Percepcion complemento de Atencion
Continuada durante la IT por embarazo.

STS de 14 de julio, num. 997/2022 R. CASA-
CION num.: 7102/2020.

La Sala desestima el recurso de casacidn, in-
terpuesto por la Administracion contra la sentencia
145/2020, de 9 de septiembre, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 2 de Albacete, que
estim6 el recurso contra la resolucion de fecha 17 de
octubre de 2019 del Servicio de Salud de Castilla-
La Mancha (SESCAM) por la que se estima par-
cialmente la reclamacion de cantidad formulada por
la recurrente sobre abono del promedio del comple-
mento de atencion continuada (guardias médicas) en
los periodos indicados (IT por enfermedad comun).

La cuestion que presenta interés casacional ob-
jetivo para la formacion de jurisprudencia es deter-
minar la procedencia del abono del complemento de
atencion continuada correspondiente a las guardias
no realizadas durante los periodos de incapacidad
temporal por riesgo durante el embarazo.

La Sala acuerda la procedencia del abono del
complemento de atenciéon continuada correspon-
diente a las guardias no realizadas durante los pe-
riodos de incapacidad temporal por riesgo durante
el embarazo, invocando a tal efecto los argumentos
empleados en la STS de 14 de junio de 2021, re-
curso de casacion 6061/2019.en la que se pronun-
ciaba sobre una situacion similar: la percepcion del
complemento de AC durante todo el periodo que se
prolongue esta medida de adaptacion por riesgo de-
rivado de la situacion de embarazo.

2.2 Trienios del personal estatutario en promo-
cion interna temporal

STSJ de Castilla-La Mancha n° 10046/2022.
N°rec 5 de 2019

e Hechos:

El interesado personal estatutario fijo del
SESCAM en la categoria de Auxiliar de Enfermeria,
desde el afio 2005 al afio 2009 desempefio, median-
te promocion interna temporal funciones propias de
la categoria de Enfermero, llegando a consolidar
trienios durante ese interin, trienios que, mientras
estuvo en promocion interna temporal, cobrd en la
cuantia correspondiente a Auxiliar de Enfermeria.
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En el afio 2009, a través de las correspondientes
pruebas selectivas, accedié definitivamente a la ca-
tegoria de Enfermero. En esta situacion, la Adminis-
tracion siguid pagando los trienios que habian sido
consolidados mientras estuvo en promocion interna
temporal como Enfermero segun la cuantia corres-
pondiente a la categoria de Auxiliar de Enfermeria.

El interesado reclama que se le paguen tales trie-
nios de acuerdo con las cuantias correspondientes a
la categoria de Enfermero.

e Criterio del Tribunal Supremo:

El TS se mostr6 favorable en este tipo de situa-
ciones al abono de trienios durante el tiempo mismo
de desempefio transitorio de un puesto de categoria
superior en régimen de promocion interna temporal,
en cuantia correspondiente a la categoria consolida-
da.

“...resolverse de otra forma se estaria dando

por bueno un trato distinto y peor al personal
estatutario fijo que al personal interino que des-
empeiie el puesto y, después, adquiera la condi-
cion de fijo en la misma categoria. A este ultimo
se le reconocerdan, en efecto, los trienios del gru-
po desempeniado desde el inicio de la prestacion
del servicio, mientras que a aquél solamente se
le reconocerian desde que adquiriese esa cate-
goria, pero no respecto del tiempo en que estuvo
en promocion interna temporal”

* Cuestion prejudicial planteada por el TSJ de Cas-
tilla-La Mancha y la respuesta del TJUE:

El auto del TJUE de 13 de diciembre de 2021
concluye que la Directiva 1999/70/CE no se opone a
una legislacion nacional que establece que un traba-
jador indefinido que ejerce temporalmente funcio-
nes de categoria superior, los trienios que le corres-
ponden son los de la categoria inferior, mientras que
el trabajador con contrato de duracion determinada
cobra los trienios correspondientes a la categoria
efectivamente desempenada.

* Lo que dice el TSJ de Castilla-La Mancha:

La Sala estima el recurso de la Administracion,
que gira en torno a la aplicacion al caso que nos ocu-
pa del art. 35.3 del EM:

“El art. 35.3 de la misma norma, invocado muy
pertinentemente por el Letrado de la Adminis-
tracion demandante, no ha sido contemplado ni
en la sentencia de instancia ni en las sentencias
del Tribunal Supremo que hemos citado mds
arriba. Sin embargo, se trata, a nuestro juicio,
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de un precepto de enorme importancia para la
adecuada resolucion del caso.

El precepto establece categoricamente que el
ejercicio de funciones en promocion interna
temporal no supondra la consolidacion de dere-
cho alguno de caracter retributivo”.

Argumentos:

- Inaplicacion de la normativa comunitaria en
este caso.

- Sobre la excesiva duracion de la situacion
de temporalidad en promocién interna tem-
poral:

“....la promocion interna temporal solo
duro de 2005 a 2009, de modo que no se da
la situacion de cuasipermanencia a que alu-
de el Tribunal Supremo. En todo caso, este
argumento era meramente de apoyo en las
sentencias del Tribunal Supremo, y entende-
mos que por si solo, y teniendo en cuenta
que la promocion interna temporal es vo-
luntaria para el funcionario, no es suficien-
te para enmendar lo que deriva del articulo
35.3EM”.

- Sobre la posible inconstitucionalidad del
art. 35.3 del EM: inexistencia de trato discri-
minatorio.

2.3 Carrera profesional del personal estatuta-
rio en promocion interna temporal

STS n° 428/2022, de 6 de abril n° 428/2022 de
6 de abril.

El TS estima el recurso de casacion interpuesto
por la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares de 10 de diciembre de 2019, y fija la
siguiente doctrina casacional:

“El régimen de carrera profesional aplicable al
personal estatutario fijo de los servicios de sa-
lud en promocion interna temporal es el corres-
pondiente a su categoria de origen”.

Las interesadas presentaron solicitud de recono-
cimiento de carrera profesional en la categoria A2,
por llevar tiempo ejerciendo funciones de enferme-
ra. La resolucion de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas de 23 de junio de 2017
les reconocio el derecho a la carrera profesional en
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la categoria correspondiente a auxiliar de enferme-
ria, a la que todas ellas pertenecian; pero no en la de
enfermero, cuyas funciones venian desempefiando.
Disconformes con ello, acudieron a la via jurisdic-
cional. La sentencia del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 2 de Palma de Mallorca de 3 de
septiembre de 2018 desestimé su pretension, fun-
damentalmente por entender que, si bien efectiva-
mente desempefiaban funciones de enfermera desde
tiempo atras, lo hacian en virtud de “promocién in-
terna temporal”; figura que no permite legalmente
consolidar derechos en la categoria en que se pres-
tan funciones.

3. Situacion administrativa. Excedencia por pres-
tacion de servicios en el sector ptiblico Aplicacion
del art. 15 del RD 365/1995 al personal estatuta-
rio fijo

STSJ Aragon n°331/2021 de 2 de diciembre rec.
108/2020.

La Administracion apela la sentencia que estimo
el recurso formulado contra la Orden de la Conse-
jeria de Sanidad de 5 de noviembre de 2018, confir-
matoria de la Resolucion de la Gerencia del sector
IIT del SALUD de 2 de agosto de 2018, que habia
denegado su solicitud de excedencia voluntaria por
prestacion de servicios en el Sector Publico. El in-
teresado ocupa de plaza de personal estatutario fijo,
con puesto de trabajo de enfermero de Atencion
continuada en Atencion Primaria, y ha obtenido
plaza de profesor titular de Universidad, interino a
tiempo completo en la Universidad de La Rioja.

La razon por la que la solicitud de excedencia
fue denegada se expresa en la Resolucion de la Ge-
rencia del siguiente modo:

«El Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo,
por el que se modifica el Reglamento General
de Ingreso del Personal a servicio de la Admi-
nistracion General del Estado y el Reglamento
de Situaciones Administrativas de los funciona-
rios civiles de la Administracion General del
Estado; en su art® 15.1 referido a la exceden-
cia voluntaria por prestacion de servicios en el
sector publico dice textualmente “el desemperio
de puesto con caracter de funcionario interino
o de personal laboral temporal no habilitara
para pasar a esta situacion administrativa”. El
citado Real Decreto resulta de aplicacion suple-
toria al personal estatutario adscrito al Servicio
Aragonés de Salud, de conformidad con to dis-
puesto por el articulo 2 de la Ley 55/2003, de 16
de diciembrey.
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La sentencia de primer grado entiende, por el
contrario, que el RD 365/1995 en su redaccion por
RD 255/2006 (en el que la Administracion basa su
decision) no puede ser aplicado, en tanto que ha de
entenderse derogado por la disposicion derogatoria
del EBEP aprobado por la L. 7/2007 (hoy RD Leg.
5/2015), por contener una regulacion absolutamen-
te incompatible con ¢él, en tanto que no contempla
como una situacion de excedencia voluntaria la si-
tuacion del personal, estatutario en este caso, que
pasa a prestar sus servicios en un organismo publico
diferente al de su procedencia.

La Administracion recurre dicha decision in-
sistiendo en que es de aplicacion el art. 15 RD
365/1995, al faltar un desarrollo reglamentario del
art. 66 de la Ley 55/2003 que ha de llenarse con
aquella disposicion en virtud del caracter subsidia-
rio de la regulacion bésica de la funcion publica es-
tatal.

La Sala estima el recurso de apelacion.

4. Carrera profesional: valoracion de la expe-
riencia adquirida en un servicio piiblico de salud
de otro estado miembro de la Uniéon Europea

STJUE, Sala Sexta, de 28 Abril de 2022,
C-86/2021.

e Hechos:

Mediante resolucion de 6 de octubre de 2017
del Director Gerente de la Gerencia Regional de
Salud de Castilla y Le6n se convoco para el perso-
nal interino de larga duracion el proceso ordinario
y se abri6 el plazo para la presentacion de solicitu-
des de acceso al grado I de carrera profesional co-
rrespondiente al afio 2010. La solicitud de acceso a
dicho grado I unicamente podia presentarse por el
personal interino de larga duracion que acreditase
cinco afios de ejercicio profesional como personal
estatutario y/o personal sanitario funcionario en el
Servicio de Salud de Castilla y Leon, en la misma
categoria desde la que se pretendiera acceder a la
modalidad correspondiente de carrera profesional.
Entre las categorias de personal estatutario sanitario
que se relacionaban en el anexo 1 de dicha resolu-
cion se encontraba la de «Enfermero/a.

El 26 de octubre de 2017, D.* Delia presento su
solicitud de acceso a la referida categoria, alegando
haber prestado servicios en esta durante diez afios y
tres meses a fecha 31 de diciembre de 2010. Entre
tales servicios figuraban los prestados en el Hospital
Santa Maria de Lisboa (Portugal) desde el 20 de no-
viembre de 2000 hasta el 25 de julio de 2007.
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Mediante resolucion de 25 de febrero de 2019,
el Director Gerente de la Gerencia Regional de Sa-
lud de Castilla y Leon declard procedente posibili-
tar el computo de los cinco afios de ejercicio pro-
fesional exigido en el &mbito del Sistema Nacional
de Salud espafiol. Por el contrario, rechazé que se
computasen los servicios prestados por la interesada
en Portugal, al no estar previsto en el sistema de re-
conocimiento de la carrera profesional de la Comu-
nidad Auténoma de Castilla y Leon.

 Planteamiento de cuestiones prejudiciales:

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon ha decidido suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

«l1) El articulo 45 TFUE y el articulo 7 del [Re-
glamento n.°492/2011] ;se oponen a una dispo-
sicion nacional, como el art. 6.2.c) del [Decreto
43/2009], que impide reconocer los servicios
prestados en una determinada categoria profe-
sional en un Servicio Publico de Salud de otro
Estado miembro de la Union Europea?

2) En caso de que la respuesta a la primera
cuestion fuera afirmativa jel reconocimiento
de los servicios prestados en el Sistema Publico
de Salud de un Estado miembro podria condi-
cionarse a que previamente se aprobasen unos
criterios generales de homologacion de los sis-
temas de carrera profesional del personal de los
servicios de salud de los Estados miembros de
la Union Europea? »

CONSIDERACIONES:

1. Obstaculo a la libre circulacion de profesio-
nales:

“Una normativa de un Estado miembro como
la controvertida en el litigio principal, que solo
permite tomar en consideracion la experiencia
profesional que el trabajador que solicite el re-
conocimiento de su carrera profesional haya
adquirido en los servicios de salud esparioles,
en la misma categoria profesional desde la que
pretenda acceder a la modalidad correspon-
diente de carrera profesional, puede disuadir a
este de ejercer su derecho a la libre circulacion
previsto en el articulo 45 TFUE. El trabaja-
dor se vera disuadido de abandonar su Estado
miembro de origen para trabajar o establecerse
en otro Estado miembro si con ello se le priva de
la posibilidad de que se tome en consideracion
su experiencia profesional adquirida en ese otro
Estado miembro”.

Volumen 32. Extraordinario - 2022 | PONENCIAS

2. Traslacion al caso de autos:

“En el caso de autos, al no tomar en conside-
racion la experiencia profesional adquirida
por un trabajador migrante en los servicios de
salud de un Estado miembro distinto del Reino
de Esparia, la normativa nacional controvertida
en el litigio principal puede afectar en mayor
medida a los trabajadores migrantes que a los
trabajadores nacionales, perjudicando particu-
larmente a los primeros, en la medida en que
estos habran adquirido muy probablemente una
experiencia profesional en un Estado miembro
distinto del Reino de Esparia antes de incorpo-
rarse a los servicios de salud de este ultimo Es-
tado miembro”.

3. Excepcion:

“las medidas nacionales que puedan obstaculi-
zar o hacer menos atractivo el ejercicio de las
libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado FUE solo son admisibles a condicion
de que persigan un objetivo de interés general,
sean adecuadas para garantizar la realizacion
de dicho objetivo y no vayan mas alla de lo ne-
cesario para alcanzarlo”.

4. Aplicacion de la excepcion de interés general:

“Es posible considerar que el objetivo mencio-
nado por el organo jurisdiccional remitente en
el presente asunto, a saber, garantizar los obje-
tivos y la organizacion del servicio nacional de
salud, constituya un objetivo de interés general,
en el sentido de la jurisprudencia citada en el
apartado 35 de la presente sentencia, en tanto
que objetivo de la politica en materia de salud
publica vinculado a la mejora de la calidad de
la asistencia en el sistema de salud en cuestion
v a la consecucion de un elevado nivel de pro-
teccion de la salud.”

5. La aplicacion de esta excepcion exige el cum-
plimiento adicional de dos requisitos:

“Aun cuando, sin perjuicio de que el 6rgano
jurisdiccional remitente verifique este extre-
mo, pueda admitirse tal objetivo de interés
general, para poder considerar justificada la
restriccion a la libertad de circulacion de los
trabajadores que implica la disposicion nacio-
nal controvertida es preciso, ademds, que esta
sea adecuada para garantizar la realizacion del
objetivo planteado y que no vaya mas alla de lo
necesario para alcanzarlo.”
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6. La necesidad de que la medida aplicada sea
adecuada para la consecucion del objetivo de inte-
rés general:

“No parece que la toma en consideracion de la
antigiiedad del profesional sanitario de que se
trate y del desarrollo individual alcanzado por
este en cuanto a conocimientos, experiencia en
las tareas asistenciales, docentes y de investi-
gacion, asi como en cuanto al cumplimiento de
los objetivos asistenciales e investigadores de la
organizacion afectada, pueda considerarse una
medida inadecuada para alcanzar el objetivo
relativo a una garantia reforzada de la protec-
cion de la salud que dicha medida parece per-
seguir.”

Y afade:

“El organo jurisdiccional remitente debera
tener en cuenta la circunstancia de que el re-
conocimiento de dicha experiencia profesional
podria efectuarse mediante un procedimiento
que ofrezca al interesado la posibilidad de de-
mostrar la equivalencia de su experiencia pro-
fesional adquirida en otros Estados miembros”™

7. Fallo:

“El articulo 45 TFUE y el articulo 7 del Re-
glamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajado-
res dentro de la Union, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una normativa na-
cional relativa al reconocimiento de la carrera
profesional en el servicio de salud de un Estado
miembro que impide tomar en consideracion, en
concepto de antigiiedad del trabajador, la expe-
riencia profesional adquirida por este en un ser-
vicio publico de salud de otro Estado miembro,
a menos que la restriccion a la libre circulacion
de los trabajadores que implica dicha norma-
tiva responda a un objetivo de interés general,
permita garantizar la realizacion de ese objeti-
vo y no vaya mas alla de lo necesario para al-
canzarlo.”

II. DERECHOS DE LOS PACIENTES

STC 66/2022, de 2 de junio: el derecho de la
gestante a elegir el lugar de nacimiento de su hijo.

* Exposicion del caso.
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La STC se pronuncia en amparo sobre la impug-
nacion de los autos de 24 de abril y de 15 de mayo
de 2019, ambos del Juzgado de Instruccion num. 1
de Oviedo, que, respectivamente, acordo el prime-
ro el ingreso obligado de la gestante en el centro
hospitalario para la practica de un parto inducido, y
rechazo el segundo la nulidad del anterior.

Ambas resoluciones del juzgado acordaron el
ingreso obligado en un centro hospitalario como
consecuencia de la valoracion clinica de tratarse de
una situacion de riesgo inminente para la vida y la
salud del feto, que podrian requerir de atencién mé-
dica asistencial y hospitalaria.

Asimismo también llevo a los tribunales la ac-
tuacion de los servicios médicos del centro hospi-
talario en el que fue ingresada aquella, que califico
como “via de hecho”, haciéndolo en este tltimo caso
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. No
obstante la STC objeto de comentario tnicamente
se pronuncia sobre las resoluciones judiciales que
autorizaron el ingreso obligatorio.

¢ Hechos:

1. Dona C.P., asi como su pareja, habian mostra-
do su voluntad de que el alumbramiento de su futura
hija tuviera lugar en el domicilio familiar en Ovie-
do, de tal manera que el parto se produjera en dicho
hogar familiar asistida la gestante por una matrona

2. Cuando el periodo de embarazo se prolongo
hasta llegar a la semana 42+2, dofia C.P., y su pareja
acudieron al centro hospitalario el dia 23 de abril de
2019, con objeto de realizar un control de bienestar
fetal, manifestandole el jefe del servicio de partos
que, por tratarse de un embarazo que habia rebasa-
do el periodo ordinario de gestacion, les proponia la
“induccion al parto” o, en su defecto una prolonga-
cion de la monitorizacion del embarazo con control
del bienestar fetal, a lo que aquellos respondieron
que consultarian con los profesionales que habian
contratado y tomarian una decision. Sin embargo,
esta fue la ultima visita que hicieron a los servicios
médicos del hospital.

3. Al dia siguiente de la visita, 24 de abril de
2019, el subdirector de servicios quirargicos y cri-
ticos del area sanitaria IV del Servicio de Salud del
Principado de Asturias (en adelante, el subdirector
del centro hospitalario), a peticion del jefe del ser-
vicio de partos que habia atendido a dofia C.P., diri-
gi6 un escrito al Juzgado de Instruccion num. 1 de
Oviedo, que se hallaba en funciones de juzgado de
guardia, en el que, después de poner en conocimien-
to de ese juzgado que dona C.P., habia expresado su
deseo de dar a luz en su domicilio, mediante parto
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natural, atendida por las matronas que habia contra-
tado, le comunicaba de modo textual lo que sigue:
“Habiendo resultado infructuosos todos los inten-
tos practicados por los facultativos de la seccion de
obstetricia para prevenirle acerca de la necesidad
de ingresar en el hospital para induccion inmedia-
ta del parto, y dados los graves riesgos derivados
para la vida del feto, se traslada a este juzgado de
guardia el conocimiento de esta situacion, sugirien-
do la adopcion de orden de ingreso obligado para la
prdctica inmediata de parto inducido ™.

4. A la vista de dicho escrito, el juzgado, oido el
Ministerio Fiscal, cuyo informe proponia el ingreso
no voluntario en el hospital de la embarazada para la
inmediata practica de parto inducido, en aplicacion
de la Ley de jurisdiccion voluntaria y de los arts.
29y 158 CC, asi como del art. 9 de la Ley 41/2002
y del art. 15 CE, autorizoé el ingreso obligatorio de
dofia C.P., en el HUCA de Oviedo. Doiia C.P., no
fue oida con caracter previo a la resolucion judicial
adoptada.

5. El ingreso en el hospital se hizo efectivo el
mismo dia 24 de abril de 2019 y el parto tuvo lugar
en la madrugada del dia 26 de abril siguiente, por
medio de cesarea.

* Bien juridico protegido por las resoluciones judi-
ciales impugnadas:

Preservar la vida y salud del nasciturus, ante
la constatacion de un embarazo, prolongado en el
tiempo mas alld de lo establecido en el protocolo
médico de actuacion, a la par que satisfacer la nece-
sidad de proporcionarle una atencion sanitaria ade-
cuada a la gestante, para superar un parto calificado
como de “riesgo”, eventualmente causado por aque-
lla prolongacion excesiva de la gestacion.

* Argumento juridico empleado en las resoluciones
judiciales impugnadas:

Trasladar a la situacion protagonizada por la
gestante la misma problemadtica existente en los
casos en los que quienes ejercen la patria potestad
o tienen la representacion legal del menor pueden
perjudicar a este o ponerlo en peligro.

A tal efecto las resoluciones recurridas traen a
colacion:

a) Elart, 29 del CC, que considera al concebi-
do como nacido para todos los efectos que
le sean favorables, siempre que nazca con
las condiciones del art. 30 del mismo cuerpo
legal, con la indudable intencién de atribuir
al nasciturus la condicion de “menor”.
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b) Los arts. 158.6 CCy 9.6 de la Ley 41/2002.
* Lo que manifiesta la demandante:

a) Que la medida de ingreso obligatorio en el
hospital fue acordada sin la previa audiencia
de la interesada, cuando no concurria una
situacion de urgencia que demandara una
actuacion tan inaplazable.

b) La eventual vulneracion del derecho a la li-
bertad personal (art. 17.1 CE).

La medida privativa de libertad se hizo por
un organo judicial incompetente [el compe-
tente deberia haber sido un juzgado de lo
contencioso-administrativo, ex art. 8.6 de la
Ley reguladora de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa (LJCA)] y, por otro lado,
la ley no prevé un procedimiento para acor-
dar aquella medida, por lo que la misma fue
adoptada sin que una norma legal “prevea
la forma en que se ha de llevar a cabo”. A
su juicio, “tampoco tiene cobertura constitu-
cional que la vida e integridad fisica de una
mujer gestante pueda ponerse en peligro en
beneficio del feto”.

¢) La vulneracién del derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE).

Se acord¢ el ingreso forzoso sin haber sido
oida previamente la gestante, contra la vo-
luntad de los padres de la menor de que el
parto tuviera lugar en el domicilio familiar,
sin haber sido motivada la resolucion y sin
que el informe facilitado por la administra-
cion sanitaria justificara la existencia de un
riesgo inminente para la vida o la salud de la
embarazada y del feto, ni tampoco la urgen-
cia del mismo.

* Conflicto juridico identificado:

Conflicto entre los derechos fundamentales an-
tes mencionados, y de otra el bien juridico que re-
presenta la proteccion del nasciturus.

* Legitimacion:

Se reconoce unicamente a la madre, negandose-
la a su pareja y a su hija:

“Corresponde a la mujer adoptar, con en-
tera libertad, la decision de ser madre y, una
vez dado ese primer paso y, recibida la infor-
macion adecuada, en este caso, sobre el parto
v la realizacion de su maternidad (art. 2.3 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica

Novedades jurisprudenciales en el ambito sanitario I 86



DS

I Vicente Lomas Hernandez

reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica) le concierne,
igualmente, decidir libremente sobre su propio
sustrato corporal durante la gestacion, lo que
supone que no debe ser objeto de injerencias
ajenas que la obstaculicen de manera ilegitima,
sin perjuicio de recordar que, segun nuestra re-
iterada doctrina, ningun derecho constitucional
es ilimitado cuando entra en colision con otros
bienes o valores constitucionales (por todas,
SSTC 187/2015, de 21 de septiembre, FJ 4, y
130/2021, de 21 de junio, FJ 3).”

* Analisis general de la situacion planteada: el dere-
cho de la gestante a elegir el lugar de nacimiento.

El TC admite que nunca antes se ha planteado la
necesidad de abordar el enjuiciamiento de un caso
de ingreso obligatorio en un centro hospitalario para
llevar a efecto el parto de una mujer embarazada,
por la eventual concurrencia de riesgo para la vida 'y
salud del nasciturus.

Igualmente constata que a este respecto existe
un vacio en nuestro Ordenamiento Juridico:

“Asi delimitado el tipo de medida adoptada,
prima facie, este tribunal advierte que la de-
cision judicial de acordar el ingreso obligado
en un centro hospitalario para la realizacion de
un parto calificado de riesgo para la vida del
feto, no tiene una prevision especifica en la ley.
Nuestro ordenamiento legal no contempla un
precepto o conjunto de preceptos que prevean
una medida de ese contenido y alcance”.

En este contexto el conflicto planteado ofrece al
TC la ocasion de pronunciarse sobre una novedosa
vertiente del derecho a la vida privada personal y fa-
miliar del art. § CEDH, como es la de hacer efectivo
el deseo de los futuros padres de elegir libremente el
lugar de alumbramiento de su bebé y los problemas
de alcance constitucional suscitados, ante una situa-
cion de grave riesgo para la vida o la salud del feto,
como consecuencia del parto.

Para el TC, siguiendo la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, resulta procedente
reconocer el derecho de la gestante a elegir el lugar
de nacimiento:

“el deseo de ser padres y la materializacion
de dicho deseo, que culmina con el parto, se
integra en el derecho a la intimidad personal
v familiar, como proyeccion directa y derivada
de la dignidad humana, en especial de la dig-
nidad de la mujer que da a luz un nuevo ser,
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alcanzando, igualmente, a todas las decisiones
que tienen que ver con la gestacion y con ese
alumbramiento”.

e Analisis de la situacion particular de la deman-
dante:

1. Sobre la inadecuada fundamentacion juridica
empleada en las resoluciones judiciales.

El TC analiza la fundamentacion juridica em-
pleada en las resoluciones judiciales para justificar
la adopcion de esta medida, y considera que la cita
de los preceptos legales utilizados por las resolucio-
nes judiciales para adoptar la medida, no tienen en-
caje en el caso planteado.

En este sentido la Sala recuerda que:

a) La paciente era la madre gestante y, por con-
siguiente, era ella quien debia prestar el consen-
timiento para cualquier actuacion médica que le
afectara, en los términos del art. 8 de la misma
Ley 41/2002, y de conformidad con el derecho a
la integridad fisica reconocido en el art. 15 CE.

b) Resulta inaplicable el art. 29 del CC por tra-
tarse de un precepto referido principalmente
a los casos regulados por el Codigo civil y, en
concreto, a los efectos favorables de caracter pa-
trimonial que le puedan reportar al concebido y
no nacido,

Pese a todo, el TC defiende el razonamiento ju-
ridico recogido en las tres resoluciones judiciales (la
tercera resolucion es el auto de 31 de julio de 2019,
dictado por la Seccion Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Oviedo):

“que el marco normativo al que sometio su
actuacion el organo judicial, ante la ausen-
cia de una prevision legal expresa, ofrecia, sin
embargo, una razonable cobertura legal, justi-
ficada por el juzgado para efectuar la pondera-
cion que se le habia pedido entre los derechos
fundamentales de la gestante y el bien juridico
constitucionalmente protegido que representa la
vida del nasciturus, en cuanto encarna —como
hemos reiterado— el valor fundamental de la
vida humana, garantizado por el art. 15 CE”

2. Sobre la falta de competencia del Juzgado de
Instruccion n® 1 de Oviedo.

No se invoca la infraccion del derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE),
sino tan solo un problema de legalidad ordinaria re-
lativo a las normas procesales.
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3. Indefension de la gestante al haber sido priva-
da del tramite de audiencia en sede judicial.

Procederia la estimacion de la queja y la con-
cesion toda vez que la decision judicial habria sido
adoptada sin haber oido a la gestante, causandole
indefension.

No obstante lo anterior, el TC también justifica
semejante proceder en el caracter marcadamente
excepcional del caso:

“Se dan en el presente caso determinadas cir-
cunstancias que llevan a este tribunal a recono-
cer como justificado que, de modo excepcional,
el juzgado hubiera llegado a omitir aquel pre-
ceptivo tramite de audiencia”.

4. Falta de motivacion suficiente de las resolu-
ciones judiciales:

Se considera suficiente la motivacion:

“Las resoluciones judiciales impugnadas han
limitado proporcionadamente el ejercicio de
aquellos derechos. Aquellas resoluciones han
incluido una motivacion que explica la razon del
ingreso obligatorio de doria C.P, en el HUCA
de Oviedo, apoyado en la identificacion del
bien constitucionalmente legitimo susceptible
de proteccion (la vida y salud del nasciturus),
asi como del grave riesgo que aquel corria de
no ser adoptada la medida cautelar. Igualmen-
te, han justificado la idoneidad y necesidad de
tal medida, asi como han ajustado, en términos
de proporcionalidad, la intensidad de su aplica-
cion a la limitacion estrictamente indispensable
de los derechos de la parte recurrente.”

II1. PRESTACIONES SANITARIAS

Derecho a la asistencia sanitaria publica de ciu-
dadano de la UE residente en otro Estado de la
UE, que no ejerce actividad econémica alguna

STJUE de 15 de Julio de 2021 C- 535/19.

En un momento indeterminado de finales de
2015 o enero de 2016, A, nacional italiano, aban-
don¢ Italia y se instalé en Letonia con el fin de re-
unirse con su esposa, de nacionalidad letona, y sus
dos hijos menores de edad, de nacionalidad letona
e italiana.
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Antes de su marcha, A inform¢ a las autoridades
italianas competentes de su traslado a Letonia. En
consecuencia, fue inscrito en el registro de naciona-
les italianos residentes en el extranjero. De la peti-
cion de decision prejudicial se desprende que, como
tal, ya no puede beneficiarse, en Italia, de atencion
médica a cargo del sistema de atencion sanitaria fi-
nanciado por dicho Estado miembro.

El 22 de enero de 2016, A solicitd al Latvijas
Nacionalais Veselibas dienests (Servicio Nacional
de Salud de Letonia) su inscripcion en el registro de
beneficiarios de atencion sanitaria y la expedicion
de una tarjeta sanitaria europea. Seglin se desprende
de la peticion de decision prejudicial, la inscripcion
en dicho registro corresponde a la afiliacion a un sis-
tema publico de seguro de enfermedad obligatorio,
cuya financiacion es esencialmente publica y que
permite a sus beneficiarios recibir atencion médica
financiada por el Estado como prestaciones en es-
pecie.

Esta resolucion fue confirmada mediante reso-
lucion del Ministerio de Sanidad de la Republica de
Letonia, de 8 de julio de 2016, debido a que A no
estaba comprendido en ninguna de las categorias de
beneficiarios de la atencién médica financiada por
el Estado a que se refiere el articulo 17, apartados
1, 3 0 4, de la Ley de Atencion Médica, pues no
era trabajador por cuenta ajena ni por cuenta propia
en Letonia, sino que su residencia en dicho Estado
miembro se basaba en un certificado de registro de
ciudadano de la Union. Por lo tanto, segun la referi-
da resolucion, solo podia beneficiarse de prestacio-
nes sanitarias mediante pago, con arreglo al articulo
17, apartado 5, de dicha Ley.

En primer término el TJUE establece que res-
pecto de las prestaciones de atencion médica fi-
nanciadas por el Estado, el art. 3 del Reglamento
883/2004 debe interpretarse en el sentido de que
tales prestaciones constituyen “prestaciones de en-
fermedad”.

A continuacion la Sentencia pone de manifiesto
que un Estado miembro no puede, en virtud de su
legislacion nacional, negarse a afiliar a su sistema
publico de seguro de enfermedad a un ciudadano de
la Unién que, en virtud del articulo 11, apartado 3,
letra e), del Reglamento 883/2004, esta sujeto a la
legislacion de ese Estado miembro (FJ 50).

Ahora bien, articulo 7, apartado 1, letra b), de
la Directiva 2004/38, en relacion con el articulo 14,
apartado 2, de esta, se desprende que, durante todo
el periodo de residencia en el territorio del Estado
miembro de acogida superior a tres meses e infe-
rior a cinco afos, aquellos ciudadanos de la Union
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que no ejerzan una actividad econdmica deben, en-
tre otras cosas, disponer, para si mismos y para los
miembros de sus familias, de un seguro de enferme-
dad_que cubra todos los riesgos para no convertirse
en una carga excesiva para el erario publico de di-
cho Estado miembro.

Teniendo en cuenta este planteamiento, la Sala
advierte que “este requisito de residencia conforme
a la Directiva 2004/38 quedaria privado de todo
efecto util si debiera considerarse que el Estado
miembro de acogida estd obligado a conceder a los
ciudadanos de la Union que no ejercen una activi-
dad economica que residen en su territorio sobre la
base del articulo 7, apartado 1, letra b), de la Di-
rectiva 2004/38 una afiliacion a titulo gratuito a su
sistema publico de seguro de enfermedad”, lo que, a
su vez, nos conduce a la cuestion clave, “de qué ma-
nera se articulan entre si los requisitos establecidos
respectivamente en el articulo 11, apartado 3, letra
e), del Reglamento n.o 883/2004 y en el articulo 7,
apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38".

La respuesta del Tribunal, a la vista de lo dis-
puesto en la mencionada Directiva 2004/38, consis-
te en denegar al nacional de otro Estado miembro el
derecho a recibir de forma gratuita las prestaciones
sanitarias que precise durante su residencia en el Es-
tado de acogida:

“Ese ciudadano de la Union no puede invocar
el derecho a la igualdad de trato para aspirar a
un acceso gratuito al sistema publico de seguro
de enfermedad, so pena de privar a dicho requi-
sito de todo efecto util, tal y como se ha decla-
rado en el apartado 56 de la presente sentencia.
Asi pues, la eventual desigualdad de trato que
podria derivarse, en perjuicio de tal ciudadano
de la Union, de un acceso no gratuito a dicho
sistema seria la consecuencia inevitable de la
exigencia, prevista en el articulo 7, apartado 1,
letra b), de dicha Directiva, segun la cual ese
ciudadano debe disponer de un seguro de enfer-
medad que cubra todos los riesgos”.

Por todo lo anterior, si bien es cierto que no
cabria excluir del derecho a afiliarse al sistema pu-
blico de seguro de enfermedad a los ciudadanos de
la Unién que no ejercen una actividad econdmica,
nacionales de otro Estado miembro, en cambio, am-
bas disposiciones normativas comunitarias (Rgto.
883/2004 y Directiva 2004/38) “no se oponen a que
la afiliacion de tales ciudadanos de la Union a ese
sistema no sea gratuita, para evitar que dichos ciu-
dadanos se conviertan en una carga excesiva para
el erario publico del Estado miembro de acogida.”
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IV. FACTURACION GASTOS SANITARIOS
COVID

STSJ de Madrid, 491/2022 de 6 May. 2022, Rec.
466/2021

Paciente mutualista de MUFACE, con opcion
por sanidad privada, acudio al servicio de urgencias
del Hospital Universitario Severo Ochoa “por infec-
cion coronavirus” (se entiende en el contexto, que
por el coronavirus SARS-CoV-2), siendo ingresado
en dicho centro hospitalario, en el segundo periodo
facturado, por “sospecha neumonia COVID-19”.

Por parte de la Administracion sanitaria se pro-
cedio a la correspondiente liquidacion de precios
publicos por la prestacion de servicios de naturaleza
sanitaria al referido paciente.

El objeto del proceso lo constituye el recurso
interpuesto por la aseguradora SANITAS contra la
Resolucion de fecha 15 de diciembre de 2020, de
la Junta Superior de Hacienda, de la Comunidad de
Madrid, desestimatoria de la reclamacion economi-
co-administrativa n® NUMO002, interpuesta frente a
la Resolucion de 27 de julio de 2020, de la Direccion
Gerencia del Hospital Universitario Severo Ochoa,
que desestimo, a su vez, el recurso de reposicion
formulado contra la liquidacion de precios publicos
por gastos de naturaleza sanitaria

La entidad recurrente considera improcedente la
liquidacion en cuestion tomando en consideracion la
distincion entre “prestaciones sanitarias por SARS-
CoV-2 (COVID-19) como prestaciones de salud pu-
blica”, que estan excluidas de la cartera de servicios
del mutualismo administrativo por la DA 4* de la Ley
16/2003, y el resto de prestaciones sanitarias, por lo
que “Dado que el paciente, -beneficiario de MUFACE-
padecia la enfermedad COVID-19 y por ello fue aten-
dido en el Hospital Universitario Severo Ochoa, no
existe titulo juridico para exigir a la demandante el
pago de los gastos por la atencion sanitaria recibi-
da por aquél ya que el Concierto que suscribio con
MUFACE no incluye en su ambito objetivo prestacio-
nes derivadas de una situacion de pandemia”

Por el contrario la Sala manifiesta que del relato
de los hechos, ninguna actuacion de vigilancia epi-
demiologica, excluida de la cartera de servicios de
la entidad concertada, se llevo a cabo con el mismo
sino propiamente la asistencia de urgencias y atencion
hospitalaria incluida dentro de la que la actora esta-
ba obligada a prestarle en su condicion de mutualista
v dentro de la Cartera de Servicios concertada con
MUFACE, por lo que acuerda desestimar el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por ASISA.
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V. RESPONSABILIDAD SANITARIA

Formalizacion por escrito del consentimiento in-
formado en casos de reintervencion quirdrgica:
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) de 8 de marzo de 2022

1. Planteamiento

El caso se refiere a un grave deterioro de la salud
fisica y neurologica del demandante, que era menor
de edad en ese momento y que ahora se encontraba
en un estado de total dependencia e incapacidad tras
tres operaciones quirtrgicas a las que se sometid
para extirpar un tumor cerebral.

Ante el Tribunal, el demandante, representado
por su padre, denunci6 el incumplimiento del requi-
sito del consentimiento informado por escrito en una
de las operaciones. Aleg6 que si bien dieron su con-
sentimiento por escrito para la primera operacion,
«que indicaba [algunas] posibles complicaciones y
secuelasy, dicho consentimiento no puede ser «su-
ficiente para considerar que fueron encendidos para
la segunda, siendo cada intervencion unica. Y que
«el hecho de que la segunda intervencion quirargica
derive de la primera no puede justificar la ausencia
de [dicho] consentimiento informadoy». Considera
fundamental que el paciente reciba la informacion
médica necesaria y adecuada, no s6lo sobre las me-
didas terapéuticas [a aplicar] sino también sobre las
complicaciones y secuelas [posibles] derivadas [de
dichas medidas], teniendo especialmente en cuenta
las riesgos de «una segunda intervencion en com-
paracion con los de la intervencion anterior». Dado
que cada operacion habia dejado importantes secue-
las para el demandante, y por tanto su estado de sa-
lud era diferente cada vez, los riesgos asociados a
la segunda operacion habrian sido mayores. En este
sentido, los padres no habrian recibido informacion
precisa por escrito, y por lo tanto no habrian tenido
la posibilidad de hacer una eleccion plenamente li-
bre e informada.

EI TEDH concluye que los tribunales nacionales
no habian respondido adecuadamente a la exigencia
de la ley espaiiola de obtener el consentimiento por
escrito en estos casos. Si bien el Convenio no exige
en absoluto que dicho consentimiento informado lo
sea por escrito, siempre que sea inequivoco, el Tri-
bunal observé que la legislacion espafiola requiere
el consentimiento por escrito.

II. Hechos

El demandante, Luis Reyes Jiménez, es un ciu-
dadano espaiol nacido en 2002 y residente en Los
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Dolores, Cartagena (Murcia). La solicitud fue pre-
sentada en su nombre por su padre, Francisco Reyes
Sanchez.

Cuando tenia seis afnos de edad el Sr. Luis Reyes
Jiménez fue examinado en varias ocasiones en el
hospital universitario publico Virgen de 1’Arrixaca
de Murcia. Se le hizo un escaner cerebral, que mos-
trd que tenia un tumor cerebral. El 18 de enero de
2009 ingreso en el servicio de urgencias del hospi-
tal publico en muy mal estado. Tras su ingreso, se
le realiz6 una operacion quirurgica el 20 de enero,
seguida de una segunda operacion el 24 de febre-
ro de 2009, y una tercera operacion de urgencia el
mismo dia que la segunda. El estado de salud fisica
y neurologica del paciente se deteriord grave e irre-
mediablemente.

1I1. Consideraciones juridicas

El 24 de febrero de 2010, considerando que en
el presente caso el personal médico habia incurri-
do en negligencia profesional y que habia habido
deficiencias en la obtencion del necesario consen-
timiento informado necesario, en particular para la
segunda intervencion quirurgica, los padres de la
demandante iniciaron un procedimiento administra-
tivo ante la Consejeria de Sanidad y Politica Social
de la Region de Murcia.

Tanto el TSJ de Murcia, como posteriormente el
TS, tuvieron en cuenta que tal y como afirmo el mé-
dico, se habia informado verbalmente a los padres
de la demandante durante la segunda operacion, los
riesgos de la segunda intervencion eran los mismos
que los de la primera, y que era necesaria.

Como dijo la STSJ de Murcia de 20 de marzo
de 2015:

«En cuanto a la segunda operacion, se trata
solamente de una reintervencion, como se ha
senialado, [que era] necesaria, y [que consti-
tuia] la unica posibilidad en el presente caso, el
meédico informo [a los padres] de los beneficios
y riesgos (que eran los mismos que durante la
primera intervencion), verbalmentey.

La STS de 9 de mayo de 2017, en relacion con
la segunda intervencion, tuvo en cuenta que la co-
municacion entre el médico y los padres era conti-
nua, la operacion una consecuencia necesaria de la
primera, ya que en la mayoria de las operaciones de
este tipo el tumor no se extirpa completamente la
primera vez y se hace necesaria una segunda opera-
cidn, y que un consentimiento dado verbalmente era
valido si podia probarse.
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El TEDH hace un repaso de la legislacion sani-
taria espafiola, y como ésta exige que en determi-
nadas circunstancias, el consentimiento informado
debe formalizarse por escrito (como seria en el pre-
sente caso de intervencion quirurgica). A continua-
cion, y en relacion con la afirmacion relativa a que
la familia habia sido debidamente informada verbal-
mente, sefiala:

«El hecho de que los tribunales nacionales con-
sideraran que los padres estaban en contacto
continuo con los médicos, basandose en una
simple nota del médico tratante en el expedien-
te médico del solicitante (“‘familia informada”)
(ver parrafo 9 anterior) y la mencion “Preste
atencion a la informacion” no puede ser sufi-
ciente para concluir inequivocamente que los
padres del solicitante fueron debidamente in-
formados y consentidos para la intervencion, de
acuerdo con las normas internas».

Sobre el hecho de tratarse de una intervencion
idéntica a la realizada poco tiempo antes, dice:

«Es cierto que las dos operaciones tenian el
mismo objetivo de extirpar el tumor. Sin embar-
go, hay que sefialar que la segunda operacion
se produjo en una fecha posterior, después de
que ya se hubiera extirpado parte del tumor y
cuando el estado de salud del menor ya no era
el mismo. En estas condiciones, los tribunales
internos concluyeron que el consentimiento que
se habria dado verbalmente para la segunda
intervencion (extirpacion del resto del tumor
cerebral) era suficiente, sin tener en cuenta las
consecuencias de la primera intervencion y sin
especificar por qué no se trataba de una inter-
vencion separada, que hubiera requerido el
consentimiento por escrito por separado exigi-
do por la legislacion espariolay.

Y concluye:

«El Tribunal sélo puede concluir, tras haber
examinado los autos, que las sentencias inter-
nas, desde el Tribunal Superior de Justicia de
Murcia hasta el Tribunal Supremo (véanse los
apartados 10y 13 anteriores), no han dado res-
puesta al argumento concreto sobre el requisito
de la legislacion espariola de obtener el consen-
timiento por escrito en tales circunstancias. Su
conclusion de que un acuerdo oral era valido en
las circunstancias del caso no es suficiente a la
luz de las disposiciones especificas de la legisla-
cion espaniola, que requieren el consentimiento
informado por escritoy.
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Por todo lo anterior, la Corte condena a Espafia a:

«pagar al demandante, en el plazo de tres meses
a partir de la fecha en que la sentencia adquiera
firmeza de conformidad con el articulo 44.2 del
Convenio, la suma de 24.000 (veinticuatro mil
euros), mas cualquier cantidad que puede ser
debido sobre esta suma en concepto de impues-
to, por dario inmaterialy.

VI.RETRIBUCIONES PERSONAL MIR

1. Trienios y personal MIR

STS de 6 de julio de 2022 nrec.1327/2021.

a) No procede reconocer a los MIR un derecho
a devengar trienios mientras se hallan en esa
situacion.

Justificacion: No cabe invocar diferencia
de trato en cuanto a la percepcion de trie-
nios, entre el personal MIR, y el personal
estatutario (fijo/temporal) que si los percibe.
El motivo no es otro que la inaplicacion al
presente caso del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada, recogido
en la Directiva 1999/70/CE, debido a la sin-
gular naturaleza de la relacion juridica del
personal sanitario en formacion

b) El tiempo de servicios prestados como MIR
se computa a efectos de trienios una vez se
adquiere la condicion de personal estatuta-
rio.

Una vez que el médico establece una rela-
cion de servicio estatutaria (fija o temporal)
con la Administracion y, por tanto, comienza
a devengar el derecho al cobro de trienios, el
tiempo trabajado como MIR computa como
servicios previos para el calculo del nimero
de trienios

¢) Limite temporal al derecho al cobro de trie-
nios devengados y no abonados:

No procede aplicar el limite de un afio fijado
en el Real Decreto 1181/1989, y si el limite
general de prescripcion de 4 afios.

Justificacion: El RD 1181/1989 resulta
inaplicable a las CCAA que tienen transfe-
ridas las competencias en sanidad
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2. Complemento de formacion. La paga extraor-
dinaria del personal residente en formacion de
especialidades en Ciencias de la Salud debe in-
cluir el complemento de grado de formacion

STSJ de Castilla-La Mancha n°291/2022 de 11
Febrero de 2022, n°rec 13/2021.

“La composicion de las pagas extraordinarias
del citado personal, es cuestion de Derecho
laboral sustantivo, por lo que su modificacion
no puede ser realizada por una norma presu-
puestaria de cardcter autonomico dado que su
configuracion se ha llevado a cabo en el Real
Decreto 1146/2006 que forma parte de la legis-
lacion laboral siendo de competencia exclusiva
del Estado a tenor de lo preceptuado en el arti-
culo 149. 7“de la Constitucion Esparniola”

VII. PROTECCION DE DATOS PERSONA-
LES

1. La presentacion de denuncia ante la AEPD por
vulneracion del principio de minimizacion no re-
quiere el previo ejercicio del derecho de limita-
cion del tratamiento

STS de 19 dejulio, n°1039/2022, rec. 1765/2021.

Antecedentes:

En el presente caso la resolucion de la Agencia
Vasca de Proteccion de Datos, acordd apercibir a
Osakidetxa-Servicio Vasco de Salud, por la infrac-
cion muy grave tipificada en el articulo 72.1.a) de la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (LOPDP), en relacion con los articulos
5.1.¢) y 83.5.a) del RGPD.

Los hechos que motivaron la resolucion sancio-
nadora dictada por la AVPD consistieron en la re-
sefla de datos sobre el cambio de sexo de la denun-
ciante en un informe relacionado con la asistencia
prestada a la misma a causa de la lesion sufrida en
un pie. En su escrito de denuncia la denunciante ma-
nifiesta que “e/ motivo de mi reclamacion/denuncia
es el contenido del informe realizado en el servicio
de urgencias, ya que revela varios datos persona-
les especialmente protegidos y que son totalmente
irrelevantes desde el punto de vista clinico/ médico
respecto al motivo para acudir a urgencias y el tra-
tamiento recibido (radiografia y vendaje en un dedo
de un pie)”
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La interesada no ejercitd el derecho de oposi-
cion, ni el consiguiente derecho a la limitacion del
tratamiento.

Auto de admision

Se plante6 como cuestion de interés casacional
si, en un supuesto en el que el responsable de tra-
tamiento de datos personales realiza un tratamiento
que el interesado considera excesivo, con los datos
licitamente ya recogidos, resulta aplicable unica-
mente el principio de minimizacion de datos del ar-
ticulo 5.1.c) del RGPD, o debio ejercer el interesado
el derecho a la limitacion del tratamiento datos pre-
visto en el articulo 18 del RGPD.

No se hizo referencia alguna al incumplimien-
to del principio de minimizacién de datos en este
caso, sino a la exigencia de que la declaracion del
incumplimiento del principio de minimizacion de
datos debe conllevar necesariamente -en criterio de
la Administracién autonémica- un previo ejercicio
del derecho de limitacion del tratamiento por parte
de la persona interesada.

Criterio de la Administracion:

La Administracion sanitaria vasca, en palabras
del TS, exige para estos casos la aplicacion de una
suerte de requisito de procedibilidad o de persegui-
bilidad, que condiciona el inicio por la Agencia Vas-
ca de Proteccion de Datos del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora al ejercicio por
el interesado del derecho a la limitacion del trata-
miento a que se refiere el articulo 18.1.d) del RGPD
que acabamos de examinar.

El derecho de limitacion del tratamiento del ar-
ticulo 18.1.d) del RGPD que invoca la parte recu-
rrente estd vinculado, por tanto, al ejercicio del de-
recho de oposicidn al tratamiento del articulo 21.1
del RGPD, y permite una limitacion del tratamiento
de caracter temporal, por el tiempo del que dispone
el responsable del tratamiento para contestar el de-
recho de oposicion, de acuerdo con el articulo 12,
apartados 2 y 3 del RGPD, y de caracter también
cautelar o provisional, a la espera de que se determi-
ne si de debe producir o no la supresion de los datos
en cuestion.

La respuesta de la Sala:

Resulta improcedente la exigencia de este requi-
sito procedimental debido a que la Ley en su art.
64.2 dispone que cuando el procedimiento tenga por
objeto la determinacion de la posible existencia de
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una infraccion de lo dispuesto en el RGPD y en la
LOPD, como es ahora el caso, “* se iniciara median-
te acuerdo de inicio adoptado por propia iniciativa
0 como consecuencia de una reclamacion.” No exi-
ge, por tanto, este precepto, ni ningun otro que el
inicio del procedimiento sancionador en materia de
proteccion de datos se condicione al requisito pre-
vio del ejercicio del derecho a la limitacion del tra-
tamiento del articulo 18.1.d) del RGPD, como sos-
tiene la parte recurrente, ni al ejercicio de ninguno
otro de los derechos establecidos por el RGPD.

Y concluye “Puede por tanto el interesado ejer-
citar los derechos reconocidos en los articulos 15
a 22 del RGPD y simultanea o alternativamente
formular una reclamacion o denuncia ante la Au-
toridad de Proteccion de Datos competente por ac-
tuaciones que estime contrarias a la normativa de
proteccion de datos, pero no existe exigencia legal
alguna para que la reclamacion o denuncia sea pre-
cedida necesariamente del ejercicio de limitacion
del tratamiento, como pretende la parte recurrente,
o de cualquier otro de los derechos regulados por
los articulos 15 a 22 del RGPD.”

Sobre el hecho de que el informe clinico unica-
mente se entrego a la denunciante:

Finalmente la Administracion alegd como mo-
tivo secundario de impugnacion, que la Agencia
Vasca de Proteccion de Datos no tuvo en cuenta la
circunstancia de que el documento contenido en la
historia clinica no ha tenido otro destinatario que la
propia paciente, sin conocimiento para terceros, sal-
vo que la paciente lo haya querido revelar.

La Sala recuerda que “en este caso la resolucion
sancionadora no aprecia una infraccion del deber
de confidencialidad garantizado por los articulos
5.1.f) del RGPD y 5.1 de la LOPD, o una vulnera-
cion del deber de guardar secreto sobre los datos
de caracter personal del articulo 22.4.h) de la Ley
2/2004, de 25 de febrero, de la Comunidad Autono-
ma del Pais Vasco, sino que el procedimiento san-
cionador se siguio, desde el acuerdo de inicio, para
la investigacion de una conducta que podria ser
constitutiva de una vulneracion del principio de mi-
nimizacion de datos establecido en el articulo 5.1.c)
del RGPD y, en el mismo sentido, la resolucion san-
cionadora no hace alusion alguna a la vulneracion
de los deberes de confidencialidad o de guardar se-
creto sobre los datos de cardcter personal”.

La respuesta a las cuestiones de interés casa-
cional.

“La Sala, en respuesta a las cuestiones de interés
casacional formuladas en el auto de admision,
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considera que la sentencia impugnada no incu-
rre en falta de motivacion o en incongruencia y
que en un supuesto como el examinado en este
recurso, en el que un responsable de tratamien-
to de datos personales realiza un tratamiento
que el interesado considera excesivo, cabe la
denuncia ante la agencia de proteccion de datos
competente y, en su caso, el inicio por esta de
un expediente sancionador por la infraccion del
principio de minimizacion de datos del articu-
lo 5.1.c) del RGPD, sin que sea exigible como
requisito de procedibilidad que el interesado
ejerza el derecho a la limitacion del tratamiento
previsto en el articulo 18.1.d) del indicado Re-
glamento.”

2. Los delegados sindicales no tienen derecho a
que la administracion les ceda datos personales
de los trabajadores del hospital si no consta su
justificacion.

STS n°160/2021, rec. 1229/2020

El Alto Tribunal (se pronuncia sobre el recurso
de casacion en el que se plantea la siguiente cues-
tion:

“(...) si es contrario al derecho fundamental
de la libertad sindical ( art. 28.1 CE ) denegar
por razon de la normativa sobre proteccion de
datos, informacion sobre nombramientos esta-
tutarios de personal facultativo, especificando
el tipo y fecha de inicio de prestacion del ser-
vicio e incluyendo tanto los nombramientos por
«acumulo de tareasy como las «sustitucionesy y
otras plazas «no estructurales”.

Los hechos:

Solicitudes de los delegados sindicales de la
Organizacion Sindical O’Mega-Médicos de Galicia
Independientes, y del Sindicato de Médicos de Gali-
cia (SIMEGA/CESM GALICIA) de informacion y
documentacién en las que se exponia que “en base
al derecho a la informacion que nos asiste como re-
presentantes sindicales de esta area sanitaria la re-
lacion de los contratos de todos los facultativos de
cada servicio, especificando nombre, tipo de contra-
to actual y fecha de inicio del mismo, incluyendo en
este registro ademas de los contratos estructurales,
todos aquellos no estructurales: “acumulo de ta-
reas”, “obra y servicios”, “sustituciones”, etc... que
pueda haber suscrito la EOXI con los facultativos
del area”.

Posteriormente solicitaron también que se
facilitaran, respecto de la cirugia y consulta
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“autoconcertada” de la EOXI de Santiago de Com-
postela, la tarifa del proceso quirtrgico y por facul-
tativo, la tarifa global por proceso quirargico y la ta-
rifa por consulta y servicios. Asi como la reiteracion
de la solicitud sobre la documentacion que acredite
la fecha de inicio de la prestacion del servicio de los
nombramientos estatutarios de todos los facultati-
vos por servicio, incluyendo los nombramientos por
“acimulo de tareas”, las sustituciones y las plazas
“no estructurales”.

El criterio del TS:

No genera dudas que- como muy bien precisa la
Sentencia- estamos ante datos de caracter personal,
pues “los datos relativos al nombre y apellidos, tipo
de puesto de trabajo, o el inicio de la prestacion no
disociados de aquél, son datos, que aunque no sean
intimos, estan protegidos por la citada Ley Orgéni-
ca de Proteccion de datos de cardcter personal de
1999” (vigente en la fecha de los hechos).

En este contexto (libertad sindical vs proteccion
de datos personales), el TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por las mencionadas organiza-
ciones sindicales. El argumento central es que tan-
to el Estatuto Basico del Empleado Publico, como
la Ley Organica de Libertad Sindical, y el Estatu-
to de los Trabajadores, NO PREVEN LA CESION
AUTOMATICA de la informacion solicitada, ya es
preciso que conste debidamente justificada la ne-
cesidad de disponer de tales datos para el correcto
cumplimiento de sus funciones sindicales, o en su
defecto, se haya recabado el consentimiento de los
afectados.

Cuestion distinta hubiera sido si la peticion hu-
biese versado sobre la entrega de este tipo de da-
tos personales siendo el destinatario las comisiones
encargadas de controlar y comprobar la correcta
gestion de las bolsas de trabajo. En este sentido se
pronuncio el Informe de la AEPD n° 084069/2012,
de 24 de abril de 2012, para quién la fundamenta-
cion juridica de la respuesta afirmativa a la consulta
realizada descansaba en el propio Pacto de seleccion
de personal temporal de Instituciones Sanitarias del
Sescam, al establecer que para la aprobacion defi-
nitiva de los méritos los representantes sindicales
presentes en dicha comisioén podian acceder a todos
aquéllos datos de caracter personal de los trabajado-
res estatutarios temporales que resulten necesarios
para determinar si la autobaremacion efectuada por
los aspirantes es o no correcta.

A su vez la STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de
19-6-2009, n° 407/2009, rec. 43/2009 permiti6 ceder
datos de contratacion de trabajadores de un hospital
publico a un sindicato, sin necesidad de obtener el
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previo consentimiento de aquéllos. La fundamenta-
cion juridica recogida en dicha resolucion judicial
se reproduce a su vez en la posterior STSJ Castilla 'y
Leén (Burgos) Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, sec. 2%, S 28-4-2015 que también versa sobre
entrega de datos de bolsa de trabajo de hospital pu-
blico, y en la que se discutia si resultaba procedente
que la Gerencia facilitase los datos de los trabajado-
res incluidos en bolsa de trabajo al delegado sindical
del sindicato recurrente.

En este caso la informacion solicitada, a saber,
la relacion de trabajadores con nombramientos de
caracter temporal de todas las categorias de personal
estatutario con relacidon laboral con el citado com-
plejo Asistencial, se enviaba mensualmente por la
Gerencia a la Junta de Personal, de la que a su vez
formaba parte el recurrente, alegando la Administra-
cion en apoyo de su negativa que

a) No estaba obligada a duplicar dicha infor-
macion.

b) No habia norma juridica que amparase la
cesion de los datos solicitados, por lo que,
sin el consentimiento del interesado no es
posible cederlos.

La Sala desestim¢ el recurso de la Administra-
cion sanitaria, pues la obligacion de ésta de garan-
tizar el derecho a la proteccion de datos personales
de sus empleados estaria mediatizada por las fun-
ciones atribuidas a la Junta Personal/Delegados de
Personal recogidas en el entonces vigente articulo
40 de la Ley 7/07 del Estatuto Basico del Empleado
Publico- que se corresponden con las descritas en
el actual art. 40 del actual Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico-. Segtn el referido precepto legal
las Juntas de Personal y los Delegados de Personal,
en su caso, tendran las siguientes funciones, entre
otras “a) Recibir informacion, sobre la politica de
personal, asi como sobre los datos referentes a la
evolucion de las retribuciones, evolucion probable
del empleo en el ambito correspondiente y progra-
mas de mejora del rendimiento” (...) y “Vigilar el
cumplimiento de las normas vigentes en materia de
condiciones de trabajo, prevencion de riesgos la-
borales, Seguridad Social y empleo y ejercer, en su
caso, las acciones legales oportunas ante los orga-
nismos competentes”.

A lo anterior anade la Sentencia que conforme
al art. 10.2 del EBEP- aplicable igualmente al per-
sonal estatutario- “/a seleccion de funcionarios inte-
rinos habra de realizarse mediante procedimientos
agiles que respetardan en todo caso los principios
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de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Esta
claro que la solicitud de datos formulada por el re-
currente apelante en representacion de la junta de
personal para controlar, en el ejercicio de sus fun-
ciones, que se han respetado en las contrataciones
las normas previstas, orden de la bolsa de trabajo
, llamamientos etc., se refiere a datos que han de
estar en el dominio publico por disposicion legal,
para garantizar la publicidad de las condiciones de
acceso a los empleos publicos a fin de poder garan-
tizar que se cumplen los principios de igualdad”.

VIII. VACUNACION COVID MENORES
DE EDAD

Pasamos a continuacion a analizar dos resolu-
ciones judiciales que se pronuncian en sentido con-
trario sobre la administracion de la vacuna Covid en
menores de edad.

1. Auto de 10 de diciembre, del Juzgado de Pri-
mera Instancia n°2 de Icod de Los Vinos (Tene-
rife)

Esta resolucion judicial supone un importante
revés en la defensa de la vacunacion anti-Covid de
los menores de edad y, viceversa, un estimulo para
quienes defienden que la vacuna en este segmento
de la poblacion resulta totalmente innecesaria e in-
cluso contraproducente.

En este caso tanto el padre como su hijo menor
de edad (al que se le concedi6 audiencia) manifes-
taron su deseo de que se le vacunase, en contra de
la pretension de la madre que, para fundamentar su
oposicion, aportd abundante documentacion que ha
servido al juzgador para motivar su polémica deci-
sidn, en este caso contraria a la vacunacion.

Segun consta en el auto, los argumentos emplea-
dos han sido:

Baja incidencia del Covid en poblacion me-
nor de edad.

En este sentido, ha sido traido al procedimien-
to por la progenitora el ultimo informe del
Instituto Carlos 11l (organismo publico de ca-
racter autonomo adscrito al Ministerio de Eco-
nomia y dirigido por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion), que revela que desde el pasado 22
de junio de 2020 hasta el 9 de junio de 2021
se ha constatado que, los menores de 19 arnos
fallecidos en Espaiia como consecuencia de
la infeccion del SARS-CoV-2 ascienden a 22 y
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los ingresados en la Unidad de Cuidados In-
tensivos de dicha franja de edad, son 229. De
forma que, de dicho informe se puede concluir
que la tasa de mortalidad por COVID-19 en
Esparia de los menores de 19 aiios en el ario
analizado asciende a 0,00023861% y la tasa
de hospitalizacion en UCI en igual periodo a
0,002484%.

(...)

La administracion de una vacuna debe ir pre-
cedida de una ponderacion de riesgos/benefi-
cios, y en el presente procedimiento, ha queda-
do acreditado que los menores de edad apenas
sufren las consecuencias del covid, atendiendo
a la baja mortalidad (0,00023861%) y la baja
hospitalizacion con pronostico grave, en UCI
(0,002484%,), de los menores de 19 anos, de
forma que el posible beneficio que obtendria el
menor de vacunarse es muy muy escaso.

Efectos adversos desconocidos a largo plazo de

la vacuna.

No constituye un hecho controvertido entre los
progenitores que la vacuna pueda producir
efectos adversos a largo plazo, de hecho pre-
guntado el progenitor acerca de dicha cuestion,
manifiesta que “poniendo todo ello en una ba-
lanza, le da mas importancia a protegerse y pro-
teger”. Es dificil, por no decir imposible, poner
en una balanza los efectos adversos a medio o
largo plazo de la vacuna del covid, cuando los
mismos son desconocidos en el momento actual,
de forma que, lo que se esta poniendo en uno
de los lados de la balanza es una interrogacion,
una incognita, para la que a fecha de hoy nadie
puede ofrecer una respuesta certera, pues nadie
lleva varios anios vacunado del covid. En este
sentido, no podemos obviar la abundante ju-
risprudencia existente acerca de condenas ya a
farmacéuticas, ya a Administraciones Publicas
por los efectos adversos de vacunas o medica-
mentos que han aparecido tiempo después de su
ingesta o inoculacion o que anios después se ha
determinado su relacion de causalidad con el
farmaco ingerido arios atras.

(Cita la Sentencia 377/2003 dictada por la Sec-
cion 2a de la Sala de lo Contencioso del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Leon
el 7 de octubre de 2003, asi como el caso de

la talidomida)
Por lo tanto, lo que pretendemos poner de ma-

nifiesto al sefialar esta jurisprudencia es que los
riesgos y efectos adversos de la vacuna covid, al
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igual que los de cualquier medicamento, farma-
co o vacuna, pueden aparecer muchos aros des-
pués de su ingesta o inoculacion y que el hecho
de que aparezcan tardiamente no significa que
vayan a tratarse de efectos o secuelas leves, ya
que nada obsta para que se trate de dolencias de
gravedad. Ademas, y si bien desconocemos qué
sucedera a medio o largo plazo, conforme cons-
ta en la documentacion aportada por la proge-
nitora, ya se han documentado efectos adversos
graves a corto plazo, como lo son miocarditis y
pericarditis, lo que sugiere cuanto menos, extre-
mar la prudencia en la inoculacion de la vacuna
a los menores.

(...)

Y en cuanto al riesgo, habiéndose constatado
efectos adversos de gravedad a corto plazo, y
siendo totalmente desconocidos los que se pu-
dieren dar a medio y largo plazo, entendemos
que los posibles efectos adversos de la vacuna
en el menor pueden ser muy superiores y pueden
tener unas consecuencias adversas para su sa-
lud en comparacion con el hecho de contagiarse
de covid sin que se le hubiere suministrado va-
cuna alguna contra el covid.

Escasa certeza sobre la seguridad de la vacu-

nay su autorizacion de “emergencia”.

“Respecto al estado de desarrollo de las vacu-
nas o medicamentos contra el covid, tenemos
que efectivamente a fecha de hoy, ninguna de
ellas cuenta con una autorizacion de vacuna
que ha finalizado sus ensayos clinicos. Asi, la
Comision Europea por previa recomendacion
de la EMA (Agencia Europea de Medicamento)
ha concedido una autorizacion condicional de
comercializacion de emergencia a varias em-
presas o entidades farmacéuticas, por lo que
Europa y por tanto, Espania disponen de ella.
Conforme a la Ley de creacion de la Agencia
Espariola del Medicamento, asi como a aquella
que amplio sus competencias, no le compete a
la Agencia Espariola del Medicamento la apro-
bacion de vacunas, si no unicamente le corres-
ponde la planificacion y evaluacion de las mis-
mas cuando han sido autorizadas por la Union
Europea, ya que la aprobacion en Espana de la
vacuna que nos ocupa depende de la Comision
Europea, previo informe del EMA

Improcedente invocacion de argumentos de

solidaridad para justificar la vacunaciéon en me-
nores:
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‘Por ultimo, y en cuanto a las razones de soli-
daridad que se invocan para que el menor sea
vacunado, hemos de realizar dos consideracio-
nes.

La primera de ellas es que vacunar a los nifios
cuando el covid apenas tiene incidencia entre
ellos, bajo el pretexto de que asi protegen a
sus abuelos, seria éticamente dudoso, maxime
cuando hay mecanismos que se han revelado
eficaces para evitar la propagacion del virus
tales como mascarillas u otras precauciones,
siendo que en los casi dos anios que llevamos de
pandemia (uno de afios sin autorizacion algu-
na para comercializar vacunas) no consta que
XXXXXXXXX hubiere contraido el virus ni que
lo hubiere contagiado a nadie.

Y la segunda de las consideraciones que hemos
de hacer es que como es sabido, consta en la do-
cumentacion aportada por la madre e incluso lo
sabe el propio padre, pues asi lo manifiesta en la
audiencia que se le da, ninguna de las vacunas
que se suministran en Espaiia en la actualidad
inmuniza frente al virus, ninguna evita el conta-
gio ni impide la transmision. De forma que, di-
ficilmente se van a beneficiar los no vacunados
de una inmunidad que no se da por el hecho de
que los demas se vacunen”.

Cuestionamiento de la eficacia de la vacuna-

cion para frenar contagios:

“Conforme al informe de Don Sergio Pérez
Olivera, fechado en octubre de 2021, si com-
paramos los datos de Espana de hace un ario
con los actuales: la Incidencia Acumulada, era
8 veces menor que la actual; los fallecidos Co-
vid eran 15 veces menos, el numero de ingresos
hospitalarios era 9 veces inferior y el niimero
de ingresados UCI estaba 14 veces por debajo.
Al margen de dicho informe, si atendemos a los
datos publicos ofrecidos por el Centro Nacional
de Epidemiologia, tenemos que los contagios
diarios son muy superiores a los de hace un ario.
Asi, hace un arnio, no se habia comenzado con la
camparia de vacunacion del covid en Esparia, y
sin embargo, ahora, tras casi un afio suminis-
trandose dicha vacuna, y con una alta tasa de
vacunacion que ronda el 80%, los datos de con-
tagio no son mejores.

Ello nos lleva a confirmar lo que ya se sabia,
que las vacunas no inmunizan y a constatar
igualmente, que nos movemos en un terreno de
inseguridad cientifica, plagado de incertidum-

»

bre”.
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Nada que ver, por tanto, con lo resuelto por otros 2. Auto n° 11/22 del Juzgado de Primera Instan-
juzgados ante situaciones practicamente idénticas, cia e Instruccion n° 7 aviles, de 13 de enero.
en los que la justicia se ha decantado claramente a
favor de la vacunacion del hl]O menor de edad: Las claves del auto del juzgado asturiano:
* Juzgado de Primera Instancia N° 12 de Vigo, * La resolucion judicial admite la situacion de
Auto 624/2021 de 15 de Noviembre de 2021, incertidumbre que rodea tanto a la evolucion de
Proc. 726/2021. la pandemia como a las propias vacunas:
* Juzgado de Primera Instancia N° 51 de Bar- “No corresponde en el ambito de la justicia
celona, Auto 225/2021 de 28 Julio de 2021, Rec. entrar en debates cientificos sobre las conse-
144/2021 cuencias que puede conllevar la vacuna, o no
ponerse la misma. Sobre todo porque incluso
En el primer caso, la resolucion judicial resalta los expertos en dicha materia desconocen no
la seguridad de la vacuna y sus beneficios para los solo el origen de la pandemia, sino la evolu-
menores de edad: cion de la misma, y el desarrollo y efectos de

. ) _ las vacunas”.
...es un hecho notorio que la vacuna ha sido

aprobada por la Agencia Europea del Medica- » Evidencia los efectos beneficiosos de las va-
mento y por la Agencia Espaniola del Medica- cunas tanto para la salud individual como de la
mento y Productos Sanitarios, lo que permite colectividad:
suponer que se ha elaborado con las maximas
garantias de calidad, seguridady eficacia; y que “Pero es innegable que desde la existencia de
los beneficios de su administracion de las mis- las vacunas, la mortalidad, la gravedad y las
mas superan los riesgos derivados de la misma consecuencias que produce la infeccion por
constatados hasta el momento. Lo cierto es que covid ha disminuido, y la asistencia sanitaria
en el momento actual el eventual riesgo para la por causas grave corresponde proporcional-
salud de la menor es muy inferior al riesgo cier- mente a mds personas sin vacunar que vacu-
to que pudiera derivarse de su no vacunacion en nadas. A su vez si estd acreditado que perso-
el supuesto de que la menor llegara a contraer nas vacunadas tienen no sélo menos riesgos
la enfermedad, ya que en tal caso los efectos en de tener consecuencias graves en caso de
su salud si llegara a contraer y desarrollar la infeccion, sino menor carga viral para trans-
enfermedad resultarian mas perjudiciales...”, mitir frente a terceros. Y tampoco se acredita
que las personas vacunadas desarrollen otros
Y en la segunda resolucion judicial, el juzgado efectos perjudiciales para su salud en estos
barcelonés hace especial hincapié tanto en el benefi- momentos .
cio del menor, como en el beneficio para el conjunto
de la sociedad, al afirmar que: » Esta evidencia se conecta con el interés supe-
rior del menor, lo que justifica la procedencia de
“La administracion de las vacunas no supone la vacunacién de este grupo de poblacion:
un ataque a la integridad fisica de los menores,
v sus beneficios, no solo para la proteccion de “Ello conlleva que de por si vacunar a la me-
los menores sino también para la sociedad al nor no va contra su interés, mds aun cuando
evitar futuros contagios, son muy superiores a en el calendario de vacunas del aiio 2022 de
los inconvenientes de su administracion”, lle- la asociacion espaiiola de pediatria, incluyen
gando a decir la titular del juzgado de Barce- la vacunacion de mayores de 5 anos contra el
lona que “Resulta incomprensible que el padre Covid, a parte que las autoridades sanitarias
adopte una posicion obstaculizadora, sin va- espariolas son las que facilitan y proporcional
lorar el riesgo que supone la infeccion de Co- la misma, no siendo una cuestion meramen-
vid-19, y mas cuando durante las ultimas sema- te nacional, sino mundial, y han considerado
nas se ha incrementado de manera exponencial tras los estudios pertinente la conveniencia de
el contagio entre los menores de 30 afios, como vacunar a nifios menores de mds de 6 afios,
es también un hecho notorio reflejado en todos pues al dia de hoy no hay estudios que con-
los medios de comunicacion”. sideren que a los menores les causa un ma-
yor perjuicio la vacuna, que de no vacunarse,
Como se puede observar, posturas muy alejadas para su salud.

de las recogidas en el auto que ahora nos ocupa.

(..)
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Pero en este caso la tal alegada libertad por
el padre para no vacunar, se confronta con la
libertad de la madre de vacunar, y esa libertad
que deben decidir los progenitores en benefi-
cio e interés de su hija, se debe atribuir a uno
de ellos”.

» Sobre el hecho de que se trate de un colectivo
en el que la gravedad de la enfermedad es muy
baja, el juzgador pone el acento en los efectos
desconocidos que puede tener para la poblacion
menor de edad el hecho de haberse infectado y
no haber sido vacunada:

“Es cierto que existen valoraciones que ma-
nifiestan que los menores no desarrollan una
enfermedad grave por lo que es intrascenden-
te que se vacunen. Sin embargo es un hecho
notorio que los menores si se infectan y no
son inmunes, y que a la vez se contagian entre
ellos como ocurre con los colegios o agrupa-
ciones similares de menores, y que aun tenien-
do menor carga viral que un adulto, pueden
contagiar a los mismos. Con ello se pone de
manifiesto que lo menores si tienen covid, y
si bien en muchos casos el desarrollo de la
enfermedad no es grave en cuanto a sintomas
de la misma manera que el padre manifiesta
que se desconoce el futuro de las secuelas de
las vacunas, también se desconoce el futuro
de los menores infectados que no se han vacu-
nado aun cuando no hubieran desarrollado de
manera inmediata los sintomas de un adulto,
pero que pudiera afectar a otros organismos”.

* Se trae a colacion asimismo el peligro que
supone para otros familiares de riesgo de la me-
nor de edad, el hecho de que ésta no se vacune,
lo que en ultima instancia supone generar una
situacion de peligro también para la menor al
quedar privada de cuidadores:

“Pero también se valora, porque el interés de
la menor, no es solo su salud, sino al ser de-
pendiente y no autonoma, su interés es estar
en todo momento cuidada, asistida y protegi-
da por las personas que asi lo vienen hacien-
do, y estando demostrado que la capacidad
de contagio es mayor de un nifio no vacunado
a un vacunado, supondria un riesgo mayor
para su madre, y los abuelos maternos que se
encargan del cuidado de la misma con habi-
tualidad, e incluso a la abuela paterna, que
estd con el menor . Llegado el caso y si la me-
nor contagia a todos sus cuidadores la misma
quedara sin asistencia, y por tanto esta medi-
da se adopta en su interés. Lo mismo acontece
con su formacion académica, la cual puede
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tener un retroceso, si ante la falta de vacuna-
cion a menores, se debe suspender las clases
‘presenciales”.

* Aun cuando, la vacuna pudiera tener efectos/
riesgos, no lo es menos que las actividades dia-
rias que desarrollan los menores no estan exen-
tas de riesgos:

“Se invoca por el padre de posibles respon-
sabilidades futuras del Estado, de las farma-
ceuticas, de la madre, de esta decision etc.,
obvia el padre que todos los dias y en todas
las actividades que realiza con la menor existe
un riesgo de que pueda sucederle algo, y no
por ello deja de hacerlo ponderando las posi-
bilidades y las circunstancias;

» Sin que, en ultima instancia, quepa atribuir a
nadie la posible responsabilidad derivada de la
adopcion de una u otra decision, lo que por otra
parte no es dbice para que deba estarse en el mo-
mento actual al criterio defendido por la OMS:

“...de igual manera se le pudiera responsa-
bilizar a él de no vacunarla y que le pudiera
pasar unas secuelas graves; y en esta situa-
cion de desconocimiento de desarrollo de esta
pandemia , no debe responsabilizarse a nadie
de una y otra decision cuando las consecuen-
cias futuras no son previsibles ni previstas en
ningun caso, pero lo cierto es que hoy en dia
se vienen recomendando por las autoridades
cientificas, la OMS considera que vacunacion
de los menores si bien no es prioritaria frente
a otros grupos poblacionales si es beneficio-
sa para los mismos a titulo sanitario, social y
educativo, para evitar retrocesos en su forma-
cion de todos sus aspectos evolutivos .

IX. REINTEGRODE GASTOS SANITARIOS
COVID

STSJ de Madrid, Sala de lo Social, n® 462/2022
de 30 Junio, n°rec. 260/2022

La familia compuesta por padre, hijo y la espo-
sa y madre, acudieron al Hospital Ramon y Cajal
el 14-3-20, donde se les diagnosticaron patologias
diferentes sin signos de alarma, después acudie-
ron mediante parte de interconsulta expedido por
su centro de salud, al Hospital Gregorio Marafion
donde se diagnostico al padre “sospecha de infec-
cion por coronavirus” el 16-3-20. En ese mismo dia
acudieron al Hospital Nuestra Sefiora de América,
privado, donde se procedid al ingreso hospitalario
de los padres.
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Por el hospital Nuestra Sefiora de América se
emiti6 factura por importe de 15.522,92 € por los
gastos de asistencia sanitaria respecto de don Jose
Ramon, y 73.156,67 € por los gastos de asistencia
sanitaria respecto de dofia Beatriz.

Abonadas las facturas se formuld reclamacion
frente a la consejeria de sanidad, que fue desesti-
mada.

La parte recurrente aduce que existio una situa-
cion de urgencia vital y las serias dificultades que
atraveso el sistema hospitalario y la situacion de
desbordamiento cercana al caos que se registré en
aquellas fechas (marzo - abril de 2020). Por ello no
puede aportar prueba de la denegacion de asistencia
en el Hospital Gregorio Maraiion.

La Sala declara que en atencion a las circuns-
tancias excepcionales del momento, que incluso
provocaron que se tuviera que levantar un hospital
de campaiia, procede relativizar las exigencias pro-
batorias, de tal modo que no se puede pedir a los de-
mandantes aportar una documentacion exhaustiva.

Por tanto, considera que se debe dar por acredi-
tado que el hecho de acudir a la a sanidad privada
fue porque no obtuvieron plaza en el Hospital Gre-
gorio Marafion, pues hasta ese momento no habian
abandonado la sanidad publica.

Respecto al requisito de urgencia vital, “no cabe
cuestionarla, dada la gravedad de las patologias
desencadenadas por el COVID 19, que llevo al fa-
llecimiento de D Beatriz y a la hospitalizacion du-
rante 14 dias de su esposo, aqui demandante.”

X. PROFESIONES SANITARIAS

1. Despido improcedente de médico especialista
extracomunitario por trato discriminatario por
razon de nacionalidad.

STSJ Castilla-La Mancha n° 01420/2022 de 22
de Julio.

Contrato de trabajo temporal de interinidad con
médico extracomunitario con titulo de especialista
para prestar servicios para la Gerencia Atencion In-
tegrada Talavera, como Médico de Oftalmologia.

En la Clausula Adicional 1? del contrato se es-
tablecia “En atencion al cardcter excepcional y
transitorio de este contrato, sera también causa de
finalizacion del mismo la incorporacion, incluso
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temporal, de un Médico con el titulo de Especialis-
ta en Ciencias de la Salud de la categoria y plaza
correspondiente, que tenga la condicion de ciuda-
dano de la Union Europea o de estar incluido En el
ambito de aplicacion de los Tratados Internaciona-
les celebrados por la Union Europea y ratificados
por Espaiia en los que sea de aplicacion la libre
circulacion de trabajadores, asi como su conyuge,
sus descendientes y los de su conyuge cuando sean
menores de 21 anios o mayores de edad dependien-
tes. Asimismo, el contrato quedard condicionado al
mantenimiento de la autorizacion de trabajo, que-
dando obligado el trabajador a realizar todos los
tramites correspondientes para ello”.

El 16 de septiembre de 2021 se entrega perso-
nalmente al actor comunicacién por la que se acuer-
da denunciar el fin de contrato laboral de interini-
dad con fecha de efectos “al finalizar la jornada del
dia 30 de septiembre de 2021”". Como causa de fina-
lizacion del contrato se invoca lo establecido en la
Clausula Adicional Primera, esto es, se cuenta con
personal que retine los requisitos establecidos en el
art. 30.5 de la Ley 55/2003, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los servicios de salud.

La Sentencia establece:

1. Es posible incorporar a personal sanitario con
contrato laboral para prestar servicios en centros sa-
nitarios publicos.

2. Aplicacién de la legislacion laboral para en-
juiciar la legalidad del cese.

3. Aplicacion al caso en cuestion de la STS (So-
cial) de 23 enero de 2020.

La referida STS declara que existe despido im-
procedente cuando no se produce la cobertura de la
vacante, sino la sustitucion de un interino (médico
no especialista) por otro (médico especialista), por
lo que no puede hablarse de una valida extincion del
contrato ya que la vacante persiste y la finalizacion
del contrato no es imputable al trabajador, que no
debe soportar las consecuencias (FJ 2).

4. Clausula de cese discriminatoria por razon de
la nacionalidad, y no prevista en el ETT.

En el caso en cuestion el interesado si que po-
seia el titulo de especialista pero no el requisito de
la nacionalidad.

“Es el contrato de trabajo el que ha introducido
una clausula en la que se habilita como causa ex-
tintiva esta posibilidad. Sin embargo, tal clausula
es contraria a las previsiones legales mencionadas

Novedades jurisprudenciales en el ambito sanitario I 99



DS

Vicente Lomas Hernandez

hasta ahora; por un lado, crea una causa de extin-
cion que no esta prevista legalmente en el régimen
de los contratos de trabajo temporales de interini-
dad, por otro, contradice la prevision de igualdad
de trato de nacionales y extranjeros prevista en el
Estatuto Basico del Empleado publico y en la Ley
del Empleo Publico de Castilla-La Mancha que se
someten al mismo régimen juridico con iguales de-
rechos.”

5. Consecuencias: despido improcedente.

“...las consecuencias de la extincion del vinculo
contractual cuando no hay causa eficiente, y siendo
un contrato licitamente constituido, temporal por
interinidad, no habiendo concluido por el transcur-
so del tiempo ni por la vuelta del titular a su plaza,
ni en general por ninguna otra causa, el contrato
tenia continuidad evidente que no se ha truncado
por causa conocida licita, de modo que al produ-
cirse la extincion de la relacion laboral sin causa
cierta y eficiente y con infraccion de lo previsto en
los articulos 55.1 de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores y 108.1 de la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Social debe declararse de conformidad con
lo previsto en los articulos 55.4 de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores y 108.1 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccion Social la improcedencia del
despido acordado por el empleador, con los efectos
derivados de los articulos 56 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores y 110 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social”.

2. La planificacion y aplicaciéon de tratamien-
tos e intervenciones en medicina estética no es
competencia de enfermeria.

STS 11-10-2021, n® 1222/2021, rec. 883/2020.

El problema esencial de la presente controversia
se centra en la determinacion de a qué profesion sa-
nitaria corresponde, en el ambito de la Medicina Es-
tética, la planificacion y aplicacion de tratamientos
e intervenciones, si a la profesion de odontdlogo o
a la profesion de enfermero. Y si, consiguientemen-
te, puede el Colegio Oficial de Enfermeria ordenar
determinados aspectos del ejercicio profesional del
enfermero en el ambito de los cuidados corpo-esté-
ticos y de la prevencion del envejecimiento para la
salud.

E1 TS declara:

1. La ausencia de marco normativo especifico
en medicina estética no habilita al Consejo General
de Enfermeria para dictar resoluciones en el ambito
de los cuidados corpo-estéticos y de la prevencion

Volumen 32. Extraordinario - 2022 | PONENCIAS

del envejecimiento para la salud. En modo alguno,
una eventual ausencia de especifica regulacion, le-
gal y reglamentaria, segun el caso, en dicha darea
de prestacion de servicios sanitarios, relativa a
la estética y prevencion del envejecimiento, pue-
de comportar la habilitacion del Consejo General
para ordenar y regular la delimitacion de funciones
profesionales entre el personal médico y el de enfer-
meria, pues siguen siendo de aplicacion las normas
generales senialadas sobre los contornos en los que
debe desenvolverse cada una de las profesiones sa-
nitarias tituladas y ello supondria que cuando no
hay especialidad médica especifica al respecto, el
Consejo General de Colegios podria dictar resolu-
ciones como la impugnada en la instancia, para que
el personal de enfermeria ocupara el espacio que la
Ley reserva, con cardcter general, a la funcion sani-
taria que realizan los profesionales médicos (FJ 2).

2. Respecto a la historia clinica, se discute la
viabilidad de crear una historia clinica especifica de
enfermeria.

La sentencia de instancia, en este punto concre-
to, dirigid su reproche a lo previsto en el apartado
5.1.2 de la resolucion impugnada que bajo el titulo
“COMPETENCIAS EN EL AMBITO ASISTEN-
CIAL” afirmaba que el/la enfermero/a “Realizard
una historia clinica de enfermeria del individuo
basado en la recogida de datos como anamnesis,
alergias, tratamientos realizados con anterioridad,
respetando la confidencialidad de los mismos y lo
establecido al respecto en la normativa sobre pro-
teccion de datos personales”.

Y respecto de este extremo concreto, tras re-
sefiar lo previsto en los arts. 3, 14 y 15 de la Ley
41/2002 de 14 de noviembre reguladora de la au-
tonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica,
argumento que “no aparece regulado entre la nor-
mativa de aplicacion una historia clinica distinta de
la que se regula en los preceptos citados, con los
que el Consejo demandado carece de competencia
al respecto”. Y mas adelante afiade “En consecuen-
cia y en aplicacion de la normativa expuesta, no es
posible legal y juridicamente la elaboracion de una
historia clinica de enfermeria del individuo como
historia clinica distinta de que la que se regula en
los preceptos citados”.

En este mismo sentido ahora el TS declara que
La sentencia no impide que los enfermeros accedan
al historial clinico e incluyan los datos derivados
del ejercicio de sus funciones asistenciales, eso st
teniendo en cuenta que el medico responsable es el
profesional que tiene que coordinar la informacion
(art. 3 de la Ley 41/2002) y que la incorporacion
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de informacion al historial clinico del paciente
ha de ser trascendente para el conocimiento actua-
lizado del estado de salud del paciente y la cons-
tancia de los datos en el historial clinico se hace
siempre “bajo criterio médico” (‘art. 15.2 de dicha
norma,).

XI.SISTEMA NACIONAL DE SALUD

1. Inconstitucionalidad del art. 10.8 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
redactado por la disposicion final segunda de la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre

El pleno del Tribunal Constitucional estima la
cuestion de inconstitucionalidad promovida respec-
to de la norma introducida por la ley 3/2020, que
sometio a autorizacion judicial la entrada en vigor y
aplicacion de las disposiciones sanitarias de alcan-
ce general que implicasen privacion o restriccion de
derechos fundamentales, aprobadas por las distintas
administraciones para la proteccion de la salud pu-
blica en el marco de las medidas frente al covid-19.

La medida cuestionada exigia someter a auto-
rizacion judicial las disposiciones de los gobiernos
autondmicos en las que se adoptasen medidas ge-
nerales (esto es, cuyos destinatarios no estuvieren
identificados individualmente) encaminadas a pro-
teger la salud publica, que implicasen privacion o
restriccion de derechos fundamentales.

Para el TC el precepto cuestionado quebranta el
principio constitucional de separacion de poderes,
al atribuir a los 6rganos judiciales del orden conten-
cioso-administrativo funciones ajenas a su cometido
constitucional (arts. 106.1 y 117 CE), con menos-
cabo de la potestad reglamentaria que la Constitu-
cion atribuye al poder ejecutivo (art. 97 CE), sin
condicionarla al complemento o autorizaciéon de los
jueces o tribunales para entrar en vigor y desplegar
eficacia.

XII. DERECHO PROCESAL

Orden jurisdiccional competente para conocer
de reclamaciones por complemento de atencion
continuada e I'T/Permiso por parto

STSJ de Castilla-La Mancha n° 10185/2021

La interesada estuvo primero en IT por enfer-
medad comun, luego permiso por parto, lactancia,
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y vacaciones. Reclama el 100% de las retribuciones
con el abono del complemento de atencion conti-
nuada.

a) Declara la falta de jurisdiccion de este orden
contencioso-administrativo para examinar
la cuestion en los relativo a las peticiones
relativas a la incapacidad temporal y el per-
miso por parto, admitiendo la competencia
del orden contencioso-administrativo en lo
que respecta al permiso por lactancia y las
vacaciones.

Se trata de mejoras voluntarias de Seguri-
dad Social por lo que corresponde su cono-
cimiento al orden social.

b) Permiso por lactancia y vacaciones. Se de-

clara la competencia del orden contencioso-
administrativo.
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