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1. Introducción

Habida cuenta de las competencias atribuidas a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por la Ley reguladora de esta jurisdicción (artículo 11), en cuya virtud se la configura como el tribunal común de la Administración del Estado, la asunción de competencias en materia de sanidad a las Comunidades Autónomas ha supuesto una importante disminución de los asuntos que, en esa materia, son conocidos por aquella Sala.

Sin embargo, existen diversos ámbitos que, en lo sanitario, se siguen enjuiciando por dicha Sala y que tienen una proyección práctica importante, entre los que cabe reseñar los relativos a la protección de datos o a las titulaciones, o que, pese a no ser abundantes, sirven para fijar criterios de actuación procesal o material, como en lo relativo a la responsabilidad patrimonial.

A continuación se recogen algunos exponentes de los tres ámbitos referidos, sin perjuicio de las precisiones que, en su caso, ha realizado el Tribunal Supremo en virtud de los recursos de casación deducidos contra algunas de las Sentencias dictadas en la instancia.

2. Protección de datos

El desarrollo de la sociedad y, consiguientemente, del Derecho, ha propiciado la aparición de nuevas realidades y preocupaciones, así como de nuevos derechos -“los derechos de última generación”- que se oponen no sólo al poder político, sino a otros particulares. Entre estos derechos se cuenta el de protección de los datos de carácter personal, que engarza con el derecho fundamental al honor y a la intimidad en los términos del artículo 18 de la Constitución.
La tutela administrativa de los datos, conforme a la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, se ha encomendado a la Agencia Española de Protección de Datos, cuyas actuaciones pueden impugnarse jurisdiccionalmente ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
Ninguna duda ofrece que, en materia sanitaria, la protección de datos cobra singular relevancia pues, entre otras cosas, se califican como “especialmente protegidos” los relativos “a la salud”, siendo merecedores de menciones específicas (artículos 7 y 8, entre otros, de la Ley Orgánica 15/1999), en las que se alude a “lo dispuesto en la legislación estatal o autonómica sobre sanidad” (artículo 8, citado), llamando la atención sobre la necesidad de que esta legislación se conjugue con la de protección de datos.
Valgan dos ejemplos de problemas resueltos por la Audiencia Nacional en relación con la protección de los datos contenidos en la historia clínica:

a) Sentencia de 6 de noviembre de 2013 (Sección Primera), recurso contencioso-administrativo número 289/2010 (1).

La hija de una persona fallecida ejercitó su derecho de acceso a la historia clínica ante un Hospital, que se la facilitó, pero sin entregar radiografías y los resultados de otras pruebas “ya que tiene implantado un protocolo de actuación que consiste en proporcionar directamente a los pacientes, o sus familiares en caso de fallecimiento, este tipo de pruebas sin que puedan acreditar dicha entrega, pues no obligan a la firma de ningún recibí”.
La Agencia de Protección de Datos entendió que la reclamante tenía derecho al acceso a la totalidad de la historia clínica a tenor de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, si bien se limitó a estimar formalmente la pretensión.

La Sala jurisdiccional discrepa de este pronunciamiento formalmente estimatorio al entender, sustancialmente, que, conjugando la Ley de protección de datos con la Ley de autonomía del paciente, se infiere tanto el derecho a acceder a toda la documentación como el deber de los centros sanitarios de conservar la documentación clínica durante, al menos, cinco años -la solicitud se presentó unos meses después del fallecimiento-, deduciendo el incumplimiento de la normativa de protección de datos por el Hospital, que, en definitiva, no ha observado las reglas legales sobre la conservación de la documentación clínica.
Se añade que, a tenor de la prueba pericial practicada, la entrega de las imágenes o placas de las pruebas médicas no ofrecía en la práctica grandes dificultades, sin que, por el contrario, se haya acreditado la entrega anterior a la paciente o a sus familiares o la absoluta imposibilidad material de dicha entrega.

b) Sentencia de 5 de mayo de 2014 (Sección Primera), recurso contencioso-administrativo número 290/2011 (2).

Con esta Sentencia se resolvió la impugnación efectuada por el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de una resolución de la Agencia de protección de datos que acordó no incoar actuaciones inspectoras y no iniciar procedimiento sancionador en relación con el posible acceso indebido a historiales clínicos de pacientes, que habría tenido lugar cuando, en el marco de la política de racionalización del gasto farmacéutico y consiguiente aumento del consumo de medicamentos genéricos, varios servicios autonómicos de salud -vasco y cántabro- crearon aplicaciones informáticas para sustituir tratamientos de marca comercial por denominación por principio activo.
La Sala toma como presupuesto el que los medicamentos prescritos por el facultativo forman parte de la historia clínica del paciente, constituyendo datos de salud especialmente protegidos, reconociendo que el cambio informático automático de la prescripción de medicamentos -en el caso del servicio vasco de salud, pues el cántabro requería la aceptación del facultativo- constituye un acceso a la historia clínica, modificando unos datos de salud que hubiera requerido el consentimiento del médico que receta, sin que, por consiguiente, la alteración automática se compadezca con las normas sobre protección de datos.
La consecuencia es la estimación del recurso jurisdiccional y la obligación para la Agencia de protección de datos de incoar actuaciones inspectoras y el inicio del procedimiento sancionador, en el que, sin duda, deberían tenerse en cuenta los razonamientos expuestos por el órgano judicial.

3. Títulos

La puesta en marcha del nuevo sistema de estudios universitarios para hacer efectivas las determinaciones del llamado “plan Bolonia”, justamente denostado, supuso en su momento la aprobación de una serie de Órdenes ministeriales que fijaron los requisitos para la verificación de los títulos universitarios oficiales habilitadores para el ejercicio de distintas profesiones, entre las que figuraban algunas relacionadas con la salud, como la de enfermero, la de fisioterapeuta o la de farmacéutico, sucediéndose varias impugnaciones en las que se planteaba, sustancialmente, la conformidad a Derecho de que, en los planes de estudio, se incluyeran módulos conducentes a adquirir competencias necesarias para el ejercicio de una parcela de la profesión, discrepándose de esa inclusión y, en definitiva, de la concreta competencia.
De entre los diferentes pronunciamientos de la Sala pueden resaltarse los siguientes:

a) Sentencias de 30 de septiembre de 2009 y de 3 de febrero de 2010 (Sección Quinta), recursos contencioso-administrativos números 855/2008 (3) y 847/2008 (4), respectivamente.

Estas dos Sentencias ponen fin, en sentido desestimatorio, a recursos jurisdiccionales deducidos contra la Orden CIN/2134/2008, de 3 de julio, por la que se establecen los requisitos para la verificación de los títulos universitarios oficiales habilitadores para el ejercicio de la profesión de Enfermero; la primera en un proceso instado por la Federación de asociaciones profesionales de terapias naturales y la segunda en otro planteado por el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

La Sala, en la primera sentencia indicada, apoyándose en otra anterior, destaca que se está impugnando una resolución sobre títulos universitarios relativos a unos profesionales sanitarios cuyas competencias están determinadas legalmente, mientras que los profesionales cuya representación ostenta la Federación demandante no están amparados por una titulación semejante a la de los enfermeros, faltando la concreción normativa de las competencias de estos profesionales parasanitarios.

La segunda Sentencia reseñada tiene una estructura argumental muy diferente, abordando la cuestión suscitada por el Consejo General demandante relativa a la obtención de las competencias necesarias para diagnosticar enfermedades. La Sala tiene en cuenta la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias, que delimita las funciones de cada una de las profesiones sanitarias tituladas, advirtiendo, de la mano de una sentencia anterior, que, “en las distintas profesiones sanitarias convergen una serie de funciones semejantes y muchas veces idénticas, de las que no es posible sustraer todas o algunas de ellas sin riesgo a dejar sin contenido alguna de estas profesiones y, paralelamente, las materias objeto de estudio para obtener las titulaciones han de coincidir plenamente algunas y otras parcialmente al ser contemplada la disciplina bajo otro punto de vista científico o práctico”, lo que supone salir al paso de cualquier “compartimentación” exclusiva y, sobre todo, excluyente, salvo que estuviera amparada legalmente.

Sobre la base de la citada la Ley 44/2003, se delimita la profesión sanitaria titulada de médico de la de enfermería y se reconoce la exclusividad que la Ley otorga a los médicos respecto de la función de “diagnóstico de las enfermedades”, pero se rechaza fundadamente que la Orden impugnada atribuya a los estudiantes de enfermería la capacitación para esa función, por más que se efectúe una remisión a las “guías de práctica clínica” y “de práctica asistencial”.

b) Sentencias de 11 de noviembre y de 2 de diciembre de 2009 (Sección Quinta), recursos contencioso-administrativos números 516/2009 (5) y 856/2008 (6), respectivamente.

En estas dos Sentencias se resuelven, también en sentido desestimatorio, las pretensiones de anulación de algunos apartados de la Orden CIN/2135/2008, de 3 de julio, por la que se establecen los requisitos para la verificación de los títulos universitarios oficiales que habiliten para el ejercicio de la profesión de fisioterapeuta; la primera en un proceso iniciado por la Asociación profesional español de terapeutas ocupacionales y la segunda en el seguido a instancias del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

Ambas Sentencias vuelven a tener en cuenta la Ley 44/2003, citada, pero ponen el acento en facetas diferentes.

Así, la de 11 de noviembre de 2009 admite que, en los estudios conducentes a la titulación de fisioterapeuta, se exija el conocimiento, diseño y aplicación de los aspectos fundamentales de la Ergoterapia o terapia ocupacional, en cuanto, en suma, implica una especificación de los métodos curativos propios de la Fisioterapia.

Por su lado, la de 2 de diciembre de 2009 se centra en que, para la obtención del título que habilite para el ejercicio de la profesión de fisioterapeuta, sea preciso adquirir competencia en la “valoración diagnóstica de cuidados de fisioterapia”, diferente del “diagnóstico de las enfermedades”, exclusiva de los médicos, según explicó la anteriormente referida Sentencia de 3 de febrero de 2009, y del “diagnóstico” en general, aplicable en otros campos, como el económico el mecánico que expresamente se citan por la Sala.
c) Sentencia de 30 de septiembre de 2009 (Sección Quinta), recurso contencioso-administrativo número 716/2008 (7)
.

Esta Sentencia finaliza el proceso iniciado por varias entidades de Dietistas-Nutricionistas contra la Orden CIN/2137/2008, de 3 de julio, que estableció los requisitos para la verificación de los títulos universitarios oficiales que habilitan para el ejercicio de la profesión de farmacéutico.

Aquí, al igual que en alguno de los recursos antes tratados, se discutió la posible invasión de las competencias otorgadas a los dietistas-nutricionistas, ya que, entre las competencias que han de adquirir los estudiantes de Farmacia figura la de “prestar consejo terapéutico en farmacoterapia y dietoterapia, así como en el ámbito nutricional y alimentario en los establecimientos en los que presten servicios”.

Con cita de una Sentencia anterior, la Sala insiste en la delimitación que hace la Ley 44/2003 de las distintas profesiones sanitarias tituladas y en las peculiaridades de la Orden recurrida, con un “contenido eminentemente teórico”, cuyas previsiones “han de rellenarse con los pertinentes planes de estudio aprobados por las Universidades, a cuyo desarrollo habrá que esperar para determinar, a la vista de su contenido y posterior ejercicio de la actividad, si la misma invade o no competencias atribuidas a los dietistas-nutricionistas”, si bien añade otros razonamientos para descartar la invasión, comparando las competencias que han de reunir los estudiantes de una y de otra titulación, lo que revela que, en la de Farmacia, los conocimientos que se adquieren en materia de nutrición son generales, a diferencia de la de Dietista-Nutricionista, donde se precisan conocimientos mucho más específicos y completos.
4. Responsabilidad patrimonial

Las reclamaciones de indemnización por la infracción de la lex artis se siguen resolviendo por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional cuando, en vía administrativa, se han dirigido a la Administración del Estado por funcionarios que, afiliados a alguna de las Mutualidades, tienen cobertura sanitaria en virtud de conciertos suscritos con entidades privadas.
Estas relaciones existentes en la base de la prestación sanitaria han generado una problemática específica, tanto respecto de la legitimación pasiva de los sujetos intervinientes como en relación con las normas sustantivas aplicables, a lo que cabe añadir las cuestiones referentes a la prueba de la relación causal entre la lesión y el funcionamiento del servicio:
a) Sentencias de 19 de enero de 2011, de 5 de diciembre de 2012 y de 12 de febrero de 2014 (Sección Quinta), recursos contencioso-administrativos números 546/2009 (8), 565/2007 (9) y 486/2011 (10), respectivamente.

En estas Sentencias, entre otras, se contienen las siguientes puntualizaciones de interés:
· En primer lugar, a tenor del contenido en la disposición adicional vigésimo tercera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público -y, en iguales términos, la disposición adicional vigésima del texto refundido de dicha Ley aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre-, no puede sostenerse en estos casos la imputación de responsabilidad a la Administración, corrigiéndose así por el legislador la jurisprudencia mantenida por el Tribunal Supremo (Sentencias de 20 de febrero o de 24 de mayo de 2007, entre otras), que había rechazado una interpretación de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el sentido ahora establecido normativamente.
· En segundo lugar, siguiendo al Tribunal Supremo (así, Sentencia de 18 de octubre de 2011), el criterio plasmado legalmente sólo es aplicable a partir de la entrada en vigor de la citada Ley 30/2007, por lo que, cuando la reclamación se funda en hechos ocurridos antes, ha de admitirse la posible existencia de responsabilidad de la Administración y analizar los requisitos requeridos para su nacimiento, lo que es muy discutible, aunque, como no debe ser de otra manera, se asume por el órgano judicial inferior.
· En tercer lugar, incluso cuando se excluye la responsabilidad patrimonial de la Administración, el órgano judicial del contencioso-administrativo debe analizar la pretensión de indemnización deducida contra los sujetos privados, como las compañías aseguradoras, los centros sanitarios o los facultativos, en virtud de lo previsto en el artículo 9.4 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, si bien para ello es necesario que la acción y la correlativa pretensión se dirija contra ellos, reconociéndose la plena legitimación pasiva de todas estas personas, en especial, de la entidad aseguradora.

· Finalmente, para analizar la responsabilidad patrimonial de los sujetos privados no hay que estar a las normas reguladoras de la de las Administraciones Públicas (artículos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común), sino a las contractuales y extracontractuales del Código Civil.
b) Sentencias de 14 de marzo de 2012 y de 6 de marzo de 2013 (Sección Quinta), recursos contencioso-administrativos números 1656/2009
 (11) y 675/2010 (12), respectivamente.

En asuntos en las que se dilucida la existencia de responsabilidad patrimonial es esencial la concreción de los hechos, que, además de individualizar cada proceso, permite hacerse una idea lo más exacta posible de lo sucedido, para lo que, sin duda, resulta esencial la valoración de las pruebas que obran en las actuaciones, sin perjuicio de que, en algunas ocasiones, ha existido una vía penal previa que también contribuye a esclarecer los comportamientos de los implicados, sin olvidar las reglas sobre la carga de la prueba proclamadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil (artículo 217), plenamente aplicables en el contencioso-administrativo.
A este respecto, es importante identificar las específicas infracciones a la lex artis que se imputan y comprobar si, en efecto, han tenido lugar, labor en la que cobran singular relevancia los dictámenes periciales que se hayan podido practicar. En cuanto a estos dictámenes, al margen de la problemática específica que plantea este tipo de prueba -se rige por unas normas previstas para un juicio oral cuando el proceso contencioso-administrativo en estos casos suele ser escrito-, se viene a reconocer por la Sala que no todos tienen igual valor, pues hay algunos a los que se atribuye “mayor fuerza convincente”, que son aquellos que “aparecen revestidos de mayor imparcialidad”, como los emitidos por el perito designado judicialmente, por médicos forenses en el seno de un proceso penal, por órganos técnicos de la Administración o, incluso, encargados por la propia Administración a entidades independientes -Colegio Oficial de Médicos-, por más que haya de realizarse una valoración conjunta de toda la prueba.
� Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2011, recurso de casación número 6064/2009.


� Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2014, recurso de casación número 2029/2012.





